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Ä«d  bem  Vorwort  öon  $embitrg£  „©ürgerltdjcm  ftc^t", 

»b.  Ir  brirte  Auflage  1906 : 

(SS  fefjlt  nidjt  an  tüchtigen  Stiftungen  ber  neuen  SBiffenfd&aft  unb  8tecl)tfl>retf>uni 
toeldje  betou&t  ober  unbewußt  nad)  biefen  ©runbfäfcen  berfaljren.    @iner  ber  SSerfud 
in  btefer  föidjtung  i(t  $u  meinem  Söebauern  erft  nadj  SSoHenbung  ber  borliegenbt* 
Neuauflage  beS  erften  ©anbe3  erfdfyienen,  id)  meine  bie  gmeite  Auflage  ber  9U>5anblim< 
bon  (griä)  $an*,  „$ie  SluSlegung  ber  9terf)t3gef  rfjäfte".   §ier  bertörtoei: 

Iidj  in  feltener  SBeife  ber  juriftifeije  bon    sens.    SBeit  entfernt  bon  utopifdjeit    $J< 
trebungen  Ijat  biefe  Arbeit  überall  ben  Sufammenfiang  ber  gefeilteren  $orfdfc)riftei 
mit  bem  Heben  $u  magren  getim&t,  um  ba3  3iel  ju  erreichen,  bie  ttrirtfdjaftlidfr 
S^oede,  toeltfje  bie  SJcenfdjen  berfolgen,   bon  iRedjt*  roegen  ju  fcfyüfeen.   6o  toirb 
ba$u  beitragen,  eine  9tecl)tft>retf)ung  ju  crjielen.  toeldje  ben  Qntereffen  be«  beutfdb 
«o««  unb  feinem  ffiecJjtSgeffiijl  entf priest.  w 


Vlafyxud  verboten* 
L 

»erfftumni«  be*  (gmtfattfle*  öon  SBiEen** 

erflörungen1). 

©on  $rof.  Dr.  185«  fco*  JBlttme  üt  $aSe  a.  ©. 

3>em  in  33b.  58  ber  ©ntfcfceibungen  unter  Str.  103  mit» 

geteilten  Urteile  be8  9teid)8geri$t3  lag  in  Äürje  folgenber  5Eat* 

beftanb  ju  ©runbe: 

A  treibt  bem  B:  „$ür  3fcre  ^>t)pott)et  biete  i<&  2$nen 

7000  3R.    Hn  bieS  ®ebot  ^alte  i*  mi#  bis  üWittmo*  ben 

9.  abenbS  gebunben."    B  fenbet  fofort  brieflich  Slnnafcme* 

ertlärung;  A  toirb  aber  am  9.  oom  ^ojiboten  ni$t  ju 

£aufe  angetroffen,   biefer  fann  ibm  ben  83rief  nic^t  be* 

befcänbigen;  a!8  A  am  10.  ben  93rief  nidjt  erhält  fcfcreibt 

er  fofort  an  B,  er  fei  an  bie  Offerte  ni$t  tnefcr  gebunben. 

B  tt>ar  ber  2lnjtd)t,  ba§  ber  t>on  A  eingeleitete  Vertrag 

beimocfe  ju  ftanbe  gefommen  fei,  crbob  Älage  auf  (Erfüllung, 

«Hb  ba8  9teidt>3gericbt  tpat  i&m  9ie$t  gegeben. 

3)a8  9teic|>8geric&t  frat  bamit  ju  einer  grage  Stellung  ge- 
nommen, bie  in  ber  Literatur  f$on  lebhaft  erörtert  worben 

i)  2>ie  folgerten  8n6ffi$ruiigeit  geben  ben  3n(att  eine«  ©ortrage* 
Weber,  ber  im  3<tniiar  1906  im  iunfhjdjen  ©ereia  ju  {>aUe  o.  @.  ge- 
rillten morben  ift  ©ie  finb  mit  föücfflc&t  auf  ben  Äuffafc  oon  3.  ©  reit 
in  ben  ©1.  f  ftft.  7i  9fcr.  2  ergänjt  mocben.  S>ort  finbet  fty  «1$  eine 
Ucberfrfy  Aber  bie  Literatur  ber  grage. 

LI.  2.  %.  XV.  1 


2  ©.  *>.  ©Inme, 

war,  a(8  fte  an  ben  t)6djflen  ®eridjt8l)of  herantrat.  3Da8  (St* 
gebniS  be8  reicb8gericbtli<ben  Urteilt  ift  bemerfenSwert,  mtfyc 
nocb  feine  Vegrünbung.  Unb  jmat  beSbalb,  weil  ba8  9tei$8* 
geriebt  t>erfu<bt  fcat,  einen  im  ©@V.  niefet  au8gefprocbenen 
Wecfctöfa^  ju  gewinnen. 

(SS  iß  in  neuerer  3"t  über  bie  SWetfcobe  ber  ©efe£e8au8* 
legung  mancherlei  gefebrieben  worben  —  ©ute8  unb  minber 
©ute«,  3ebenfaU3:  no<b  lange  nid)t  genug.  $>a§  wir  unS 
über  bie  Stellung  be8  Stifters  jum  ©efc^e  unb  über  bie 
$anbbabung  be8  ©efefceS  enb(id)  einmal  flar  werben  muffen, 
ba8  jeigen  aueb  (Sntfcbcibungen  wie  bie  txniiegenbe.  3>a8 
jeigt  ni$t  minber  bie  Literatur  ber  in  unferer  (Sntftbeibung 
befcanbelten  ftrage. 

Unter  biefem  ©eftcbtSpunfte  foU  bie  re<btli<be  Sebeutung 
ber  Vereitelung  be8  3ugcf?en8  ton  3Billen8erflärungen  l>ier 
bebanbelt  werben. 

„fttne  $Biüen8erflärung ,  bie  einem  anberen  gegenüber 
abjugeben  ift",  fagt  §  130  93©».,  „wirb  wirffam,  wenn  fte 
bem  anberen  jugegangen  ift." 

#ierau8  ergibt  ftcb  für  ben  erften  Vlicf,  ba§,  wenn  bie 
(Srtlärung  bem  anberen  nidpt  rechtzeitig  jugegangen  ift,  fte 
nicht  recbtjeitig  wirffam  wirb  —  alfo,  wenn  e8  fidb  um  eine 
Slnnabmeerflärung  banbelt,  ber  Vertrag  niebt  ju  ftanbe  fommt. 
2>a§  ^ierauS  bem  Urheber  ber  (Srtlärung,  ber  barauf  vertraut, 
feine  Srflärung  werbe  wirffam  werben,  ein  ©cbaben  entfteben 
fann,  liegt  auf  ber  £anb.  Unb,  wenn  bie  Urfadbe  ber  Ver- 
datung be8  3ufle^n8  in  bem  Verbalten  be8  2lbreffaten  ge* 
funben  wirb,  fo  brängt  ftcb  ber  ©ebanfe  auf,  ob  nicht  ber 
Schaben  oon  bem  getragen  werben  mu§,  ber  i&n  oerurfaebt  bot. 

9tun  ift  bie8  eine  unftreitig,  ba§  bie  Verbinberung  be8  3«* 
geben«  ber  (Srflärung  unter  ben  §  826  fallen  tann  unb  bann 
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«if  ©runb  biefet  BefHmmung  ©cfcabenSerfofc  ju  feigen 
ijt    Sfoer  biefet  gaü  wirb  feiten  flegeben  fein. 

3)od?  fommt  nocfc  eine  ankere  SWöglidrfeit  in  5Betra$t; 
benn  e8  ()anbelt  ftd)  um  einen  Schaben,  ber  burdji  9le$t8hanb* 
fangen  üerurfacfct  toirb,  bur$  £anblungen,  bie  ifyre  ffiirfung 
*om  Sterte  erhalten,  alfo  um  einen  Schaben,  ber  tum  Stents 
wegen  entfielt.  (Sin  anbereS  ©eifpiel  bafür  bieten  bie  9e* 
fümmungen  ber  §§  119 fg.:  ©er  eine  (Stflärung  abgibt  mu§ 
fie  gelten  laffen,  auch  wenn  er  fleh  geint  f>at  —  ber  9ie<ht8* 
fafc,  ber  itpn  an  bie  ©rflärung  binbet,  bringt  tyn  ju  ©chaben. 
Über  ba8  Stecht  forrigiert  fleh  felber,  inbem  e8  für  befonbere 
ftfiüe  ein  Anfechtungsrecht  gibt:  ber  SUrönabmefafc  beS  §  119 
bebt  bie  f$äb(i$e  Sßirfung  be8  IRegelfajjeS  wieber  auf.  Unb 
nunmehr  erft  tritt  ba8  (8ntfcbäbigung8recht  ein :  wenn  au8  be» 
fonberen  Orünben,  nämlich  wegen  be8  fchulbhaften  2$erfcalten8 
be8  einen  $ei!8,  bie  ffiirfung  be8  2ln8nabmefajje8  unbillig 
wirb,  fo  fc^afft  ber  6ntfcbäbigung8anfpruch  beS  §  122  ben 
Ausgleich. 

goflte  —  ba8  iji  ber  ©ebanfe,  ber  alle  Arbeiten  über 
unfer  Problem,  ber  auch  bie  Meicb8gericbt8entfcheibung  bet>errfc^t 
—  foüte  nicht  auch  ber  §  130  burch  einen  jweiten  2lu8nabme* 
ieehtSfafc  einjufcbränfen  fein,  fo  ba§  unbillige  ffiirfungetj  be8 
JRegelfafce8  t>ermiebcn  werben,  ba3  @ntfcbäbigung8red)t  alfo  gar 
uicbt  in  ftrage  gebogen  ju  werben  brauet? 

Sermeibung  üon  Folgerungen  au8  bem  ©efejje,  bie  ber 
Sifligfeit  ju  wiberfprecben  (feinen  —  ba8  ifl  ba8  fieitmotiü  ber 
Erörterungen  gewefen. 

£o$  t>ätte  babei  nicht  aufier  Steht  gelaffen  werben  bürfen, 
ba§  e8  fleh  um  geltenbe8  {Recht  hanbelt  ffiir  fönnen  unB 
nicfet  baoon  entbinben,  ben  anjuwenbenben  {Recbtäfafc  al8 
ttor^anben  nacbjuweifen.  Solange  bem  beutföen  Stifter  pro* 
ioriföe  ©ewalt  nicht  oerliefcen  ifl,  fo  lange  (ann  nicht  jum 


4  ®.  ».  ©Urne, 

SRaAtoeife  be8  StafeinÄ  eine«  9te*t8fafce8  bie  $)e&auptung  ge- 
nügen, ba§  „bie  Silligfeit  tyn  forbert". 


2)cr  (gefaxt,  burd)  ba8  93tfligfeit8gefü&l  aber  bie  @$ranten 
be8  SRedjtS  binau8gerij|en  ju  toerben,  ift  fogleufo  berjenige  ©d)rift* 
Peller  erlegen,  bem  mir  bie  tentbedung  unfer*8  Problems  oer* 
banfen :  $  a  b  i  $  t x).  3m  (Singange  feiner  äuäfüfcrungen  regt 
er  bie  analoge  Sntoenbung  be8  §  162  an  —  ein  @ebanfe, 
auf  ben  nacfc&er  nod)  genauer  einjugeljcn  fein  ttnrb.  £>ie  SWög* 
Ud^feit,  mit  #ilfe  tum  §  162  toorfäfclidjer  Vereitelung  beS  (Sm» 
pfanged  t>on  SBiüenSerflärungen  entgegenzutreten ,  genagt 
f>abid^t  niefct.  <£r  möchte  in  allen  fallen  Reifen,  too  auf 
©eite  be8  9lngefpro<foenen  liegenbe  Umftänbe  ben  Empfang 
ber  (Srflärung  tw&inberten.  5)ie  #ilfe  aber  finbet  er  in  ber 
ftiftion,  ba§  bie  Srflärung  empfangen  fei  —  trofc  ^erfrnbe« 
rung  be8  (SmpfangeS.    Unb  bie  93egrünbung? 

3Rit  §  130,  ber  ein  £inberni8  &u  bilben  fdjeint,  finbet  fl* 
$abi$t  fo  ab:  „§130  fagt  niefct,  ba§  eine  SBillenSerflärung 
bem  3lbroefenben  gegenüber  n  u  r  im  ftalle  be8  3ug*&*n8  to>irffam 
toirb,  fonbern  ba§  fte  j ebenfall 8  bann  roirtfam  ttrirb." 
SSann  fte  fonji  no$  toirffam  »erben  fann,  ob  fte  alfo  ni$t 
föon  bei  ber  Abgabe  toirtfam  wirb,  „ba8  tjaben  ffiiffenföaft 
unb  fltedjtfprecfcung  feftjuftetlen".  aber:  SBie?  darüber  äußert 
fi$  #abi$t  nur  im  #inblicf  auf  ben  ftall  ber  83er&inberung 
be8  3uge&en8  ber  ©rflärung  *).  „£er  entf(beibenbe  <Seft$t8* 
punft",  fagt  er,  „ijt  ber,  ba§  e8  burd>  nichts  ju  rechtfertigen 
toäre,  ben  ©egner  ein  ifjm  eingeräumtes  SHedpt  barum  ein« 
büßen  ju  laffen,  »eil  auf  «Seiten  be$  äbreffaten  Umftänbe 
vorgelegen  fcaben,  bie  bie  (Srtlärung  über  bie  Ausübung  be8 

1)  2)33-  »Ol  ©.  265  fg. 

2)  (Segen  bie  Auflegung,    bie  $abi$t  bem   §   130  gibt,  bergt. 

$*tber  in  ber  3)33.  woi  @.  *"  ffl. 
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8le*t8  $u  bem  bejtimmten  3"tyuntt  oer&inberten."  Die  ftrüge, 
oft  bamit  bie  ftiftion  be»  3ufl*N*  ber  grflärung  gere*tfertigt 
\%  $at  $abi*t  jt*  gar  ni*t  oorgelegt. 

Sor  einer  folgen  SWet&obe  ber  ®efe|je8auMegung  mu| 
gefearnt  toerben1).  ©o  anregenb  bie  ©ebanfen  $abi*t8 
na*  Dielen  {Richtungen  ftnb,  toäre  e8  bo*  (>5*ft  bebenfli*, 
wenn  bie  3*e*tfpre*ung  tbm  folgen  »oßte. 


33orji*tiger  al8  $  a  b  i  *  t  oerfäbrt  Z  i  fc  e.    6r  oertoertet 

einen  t>on  $<*bi*t  beiläufig  geäuferten  ©ebanfen  unb  uer* 

gleist  bie  Sage  bed  (Srflärenben,  beffen  ßrflärung  ni*t  re*t* 

jeitig  an  ben  8fogefpro*enen  gelangen  fann,  mit  ber  Sage  be* 

€>*ulbner8,  ber  an  ber  Semirfung  ber  gef*ulbeten  Seiftung 

babur*  oerbinbert  iji,  ba§  ber  ©laubiger  fte  ni*t  annimmt. 

3n  analoger  Hmoenbung  ber  ©eftimmungen  über  ben  ©laubiger- 

oerjug  fommt  er  (S.  464)  ju  bem  ©afce: 

„3it  tine  befriste  2Biflen8erflärung  orbnung«gemä§  abge* 

geben,  tt>r  re*t}eitigeS  3ugel)en  aber  au3  ©rünben  gef*eitert, 

bie  in  ber  $erfon  be8  äbreffaten  liegen,  fo  muß  biefer  bie 

SBiQenSerflärung  gegen  ft*  gelten  (äffen,  au*  toenn  fte 

tym  erfl  angemeffene  Seit  na*  $rijiab(auf  jugebt." 

3)a8  Qhrgebntö  ifl  auf  ben  erften  »lief  befte*enb.    Do* 

bebarf  e8  febr  ber  @inf*ränfung. 

tteber  bie  3utäfftgfeit  ber  Analogie  foü  t)iet  ni*t8  gefagt 
»erben;  i*  torifl  fte  als  gegeben  annehmen1).  Aber,  mx  bie 
Analogie  oerttenbet,  wirb  ft*  über  bie  9Wetyobe  flar  fein 
muffen,  toenn  er  ni*t  Segler  begeben  ttrifl.  3Wit  #ilfe  ber 
Analogie  einen  9ie*t8faft  fu*en,  fann  meiner  %tft*t  na* 
nur  t)ei&en:  oon  einem  befannten  ©afce  au8  einen  allgemeineren 

i)  Ecrgl.  gegen  fie  au*  Xitjt,  in  triefen  3aljrbü<$ern  47,  449. 
s)  Bergt  Ijterp  3itelmann,  Sfitfen  tot  Stecht  6 fg.,  unb  neueren« 
tlfcbddjcr,  2)ie  UnterlaffungtHage  90 fg. 


6  ?B.  *.  ©Inmc, 

6afc,  einen  ©berfafc,  fu$en,  als  beffen  9lntt>enbung  bei  be* 
tonnte  ©a{j  ju  betrauten  ifl.  gdüt  berjenige  Satbeflanb,  für 
ben  ber  9te(fct8fajj  gefugt  wirb,  mit  unter  ben  Satbeflanb 
jenes  DberfafccS,  fo  ifl  ber  angewenbete  9te#t8fafc  in  biefem 
Dberfafce  gegeben,  hierbei  tt)irb  fietd  eine  ©djTanfe  ju  be- 
achten fein:  man  ttrirb  ben  Dberfafc  nicbt  fo  aOgemein  fajfen 
bürfen,  ba§  er  mit  pofttit)  gefegtem  9ie$t  in  2Biberfpru$  gerät. 
SDiefe  ©djranfe  foat  Sijje  Übertritten. 

@r  roiü  bie  ©eflimmungen  über  ben  ©läubigeroerjug 
analog  amoenben,  b.  b*  et  fu$t  ben  allgemeineren  JRedjtSfafc, 
auf  ben  biefe  jurücfgetjen.  Sr  mu§  ju  biefem  ßroeefe  au$  bem 
SatbeflanD  be8  ©läubigeroerjuge«  an  bie  ©teile  ber  (SrfüllungS* 
Ijanblung  einen  allgemeineren  Segriff  fejjen  unb  ttäblt  all 
folgen  ben  ber  2Billen8ertlärung.  2ln  Stelle  ber  „9ti$k 
annähme  ber  angebotenen  Setjlung"  aber  fefct  er  „Unterbleiben 
be8  3ugeb*n8  ber  Srflärung  au8  ©rünben,  bie  in  ber  $erfon 
be8  SHbrejfaten  liegen". 

33eibe8  ifl  bebenflid).  (SrfüUungS&anblungen  finb  burdb* 
au8  nid)t  immer  2BiUen$erflärungen  be8  ©djulbnerS.  22oUte 
man  ju  I  i  $  e  8  SrgebniS  f  ommen,  fo  mü§te  man  bi8  }u  einem 
23*griff  iurücfgefcen,  ber  foroo^l  bie  @rfu(lung8(ianblungen  toie 
bie  SBillenSerflärung  beeft  b.  \).  bi8  jutn  Segriff  ber  £anb* 
lung. 

2Ba8  aber  bie  ©rünbe  be8  äu8bletben8  be8  (Erfolge! 
ber$anblung  betrifft  fo  verengert  %  i  £  e  in  unjuldffiger  ©eife 
ben  ^Begriff  ber  „9tid)tanna&me  ber  angebotenen  Setflung", 
toenn  er  lebiglicb  ©rünbe,  bie  in  ber  $erfon  be8  ©laubiger« 
liegen,  gelten  läfct.  Denn,  e8  fann  feinem  3n)eifel  unterliegen, 
ba§  ber  ©laubiger  aud?  bann  in  93erjug  fommt,  toenn  er  bie 
getauften  uferte  ni$t  nehmen  fann,  weil  fein  ©tau  abgebrannt 
ifl,  ober  toenn  er  ni$t  rechtzeitig  beim  Scfculbner  jur  Slbfcolung 
eintrifft,  weil  er  untenoeg8  toerunglücf  t  ifl.   SWan  wirb  bemna$ 
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ben  begriff  bet  „91id?tanna£>me  ber  angebotenen  Seifhing"  nur 
in  ber  ffieife  oeratlgemeinern  f5nnen,  baß  man  jurüdgefrt  auf 
ben  5Berfu$  einer  $anblung,  bei  beS&alb  fefelfcblägt,  »eil  bie 
erforbcrlidje  (t>anbe(nbe  ober  bulbenbe)  Beteiligung  eine8  anberen 
unterbleibt. 

9Wit  biefet  Serbejferung  be8  Jijjefc&en  änalogieföluffe* 
würbe  man  ju  bem  6a(je  gelangen: 
„3fl  eine  JRecfctöbanblung ,   bie   einem  anberen  gegenüber 
innerhalb  bejlimmter  ftrifl  oorjunetnnen  war,  rechtzeitig  Der* 
fu#t  worben,  aber  nidtf  jur  SuSfüforung  gelangt,  weil  bie 
erforberlitbe  Beteiligung  be8  anberen  unterblieben  ifl,  fo  trägt 
ber  anbere  bie  ©efafcr  ber  Cerjögerung." 
3)o$  biefer  @a£  mürbe  mel  ju  weit  ge^en.    6oU  ber 
$ppotl>efengtäubiger,  wenn  i&m  ber  ©djulbner  gemäß  §  416 
angezeigt  bat,  ba§  bie  ©djulb  von  einem  ©runbflücKtäufer 
übernommen  fei,  feine  ©rftärung,  ba§  er  bie  Genehmigung 
oeiweigere,  nod)  na$  Ablauf  ber  6  ÜWonate  abgeben  bürfen, 
»eil  ber  an  ben  ©djulbner  abgefanbte  SBrief  verloren  gegangen 
ifl?    ©oll  bie  oerfpatete  aWafrnung  nadjbolbar  fein,  wenn  ber 
(Staubiger  trofc  feiner  Bemühung  ben  ©cfculbner  ntc^t  fanb? 
SoUenbS,  wie  ifl  e8  bann,  wenn  ber  ©laubiger  ba3  ©einige 
tut,    um    bie    ©a$e   Dom    ©cbulbner   abholen,   aber  ben 
6<fculbner  nic^t  finbet,  etwa,  »eil  er  einen  fallen  2Beg  ge* 
liefen  worben  ifl?   3(1  ^ier  ber  ©laubiger  in  33erjug  geraten 
ober  ni(t»t?    ©emä§  §  295  ifl  er  e8;  wenbet  man  aber  ben 
foeben  bur$  2lnologiefcfelu§  au3  §  293  gewonnenen  ©afc  an, 
fo  ifl  ba8  Ergebnis,  ba§  ber  ©laubiger  ni$t  in  Serjug  ifl! 
3Wan  wirb  biernad)  in  ber  Serattgemetnerung  be8  ZaU 
beflanbeS  be8  ©läubigeruerjugeS  niebt  fo  weit  flehen  bürfen 
wie  $i&e.   ®e(it  man  oon  ber  drfüllungd^anblung  rüctmärtS 
jum  allgemeineren  Segriff,  fo  fomnit  man  junäcbfl  jur  93e* 
freiung8(ianblung.     #ierju  würbe  i<&  aufjer  ber  (SrfüÜung*- 
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fytnblung  afle  biejenigen  $anblungen  rennen,  bur$  bie  ein 

Btfte(pnbe8  ©<bulbüer$>ältni8  aufgehoben  werben  foü:  ftünbi* 

gung,  Sufredjmung,  9tü<f  tritt,  JBiberruf,  SBanblung,  2tafecb* 

hing  k.    (£8  »uibe  jtcf>  alfo  bur$  Analogie  ber  9le$töfat 

ergeben : 

#ängt  bie  ^Befreiung  eines  @$u(bnerS  ba&on  ab,  ba§  bec 

©laubiger  ft$   an  ber  Befreiung   beteiligt  unb   tyat  ber 

©cfculbner  redjtjeitig  ba8  ©einige  jur  Befreiung  getan,  ber 

©laubiger  aber  unterlagen,  \\i)  ju  beteiligen,  (o  trägt  ber 

©laubiger  na*  SWajjgabe  ber  §§  300  fg.  bie  ©efa&r  ber 

©erj5gerung,  bi8  er  jur  Beteiligung  bereit  ift. 

2Ba?  bie  Formulierung  ber  an  ben  Jatbejlanb  ju  fnüpfen* 

ben  {Rechtsfolge  betrifft,  fo  möchte  bie  &on  mir  gemähte  ber 

$i(ef$en  beS^alb  t>orjujiet>en  fein,  weil  bie  leitete  nur  eine 

ber  an  ben  ©läubigeroerjug  gefnüpften  folgen  wiebergibt, 

wjtyrenb  meine  Formulierung  au*  ben  %aü  berüdjicbtigt,  wo 

bie  83efreiung8banblung  infolge  ber  ©erjögerung  unmöglich  ge« 

warben  ift. 

Der  9lnna^met>erjug  be8  ©läubigerS  würbe  (jietna*  nur 
ein  befonberer  $aü  be8  @läubigert>erjuge8  fein.  Die  Serikf« 
fldjtigung  biefeä  ©läubigerüerjugeS  im  weiteren  Sinne  fdjeint 
au*  mir  unumgängli*  ju  fein.  Die  SBeftimmung  be8  §  293 
ift  etfutrtlid)  ju  eng  gefafjt;  fte  greift  eben  nur  ben  £aupt> 
fall  be8  @läubigeroerjuge8  berauS,  ofjne  bie  gleicbgearteten 
$4Ue  auäbrütflid)  }u  berü<fji*tigen.  9tadj>  §  293  fommt  ber 
©laubiger  in  $er$ug,  wenn  er  bie  angebotene  fieiftung  ni*t 
annimmt,  fflie  nun,  wenn  ber  ©*ulbner  ft*  beim  ©laubiger 
einfinbet,  aber  m*t  anbieten  fann.  Weil  ber  ©laubiger  niebt 
ba  ift?  $a§  ber  ©laubiger  |>ier  in  i^erjug  fommt,  wirb 
föum  jemanb  bejweifeln.  Der  ©runbgebanfe  be8  §  293  fprengt 
bie  $orm  ber  gefcfcli*en  SSeftimmung.  Unter  it)r  fommt  ber 
oben  gegebene  9ied^tdfo^  jum  93orf*ein. 
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ffieiter  aber  burfett  wir  nicfct  gefoen.  Der  t>on  %  i  fe  e  auf* 
gtfttdte  €a&  lägt  jtcfo  nid>t  rechtfertigen* 

Demnach  ijt  in  fallen  wie  bem  unferigen  mit  ber  9lna* 
logie  beä  ©läubigeroerjugeS  nid^t  ju  Reifen.  Die  latfacfce, 
ba§  feer  Slbreffat  ber  SHnnabmeerflärung  nid)t  bereit  gewefen  ift, 
jlt  ju  empfangen,  genügt  allein  nod)  niefct,  um  bie  9ie$t8(age 
ju  ©unflen  be8  ßrtlärenben  jn  beeinfluffen. 

2)a8  fann  nidjt  überraföen.  STOit  JRedW  ijt  föon  t>on 
anbetet  Seite1)  Si&e  entgegengehalten  worben,  e8  fei  bo$ 
allgemeiner  ©runbfafe,  ba§  bet  2lbfenber  einet  Srflärung  bie 
®efa^t  tyreS  3ugange8  trägt,  unb  e8  leuchte  ni$t  ein,  warum 
biefet  ©tunbfafc  getabe  in  ben  ftäflen  butdjbtocfcen  werben 
jMIe,  wo  bet  Umjtanb,  bet  ben  3ugang  wrljinbett,  in  bet 
$erfon  be8  Slbtefiaten  liegt,  ©od  bie  ©efafct  auf  biefen  übet* 
gewägt  werten,  fo  muffen  Won  befonbete  Umftänbe  in 
feinet  $etfon  eintreten,  bie  fol$e8  rechtfertigen. 


(18  liegt  na&e,  in  bem  ©erhalten  be8  Slbreffaten  bie 
Segtänbung  für  bie  Stellungnahme  ju  ©unjten  be8  2lbfcnbet8 
ju  fudjjen.  Da8  tedjtSwittfame  SSettyalten  ifl  in  aller  Siegel 
5BiÜen8etflätung  ober  pflid)twibtige8  33et&alten.  $iet  fommt 
nur  J>fttcbtwibtige8  Behalten  in  gtage.  SDiefeS  witb  in  bet 
Regel  nut  betücfflcfctigt,  wenn  e8  föulbftaft  ift.  Die  fttage 
toäte  alfo  genauet  bafcin  ju  {feilen:  Änüpft  jt<&  an  bie  oot* 
ffifelidp  ober  fa&tläfftge  Unterlajfung  be8  SmpfangeS  einet  (St* 
flärung  eine  uon  §  130  abmeicfcenbe  {Rechtsfolge? 


gut  ben  gafl  bet  t>otfä$li$en  93et&inbetung  be8 
ftrityfange8  einer  äSetttag8«3fonabmeetflätung  l?at  #  a  b  i  $  t  bie 
Antwort  im  §  162  8@33.  ftnben  ju  tonnen  gemeint.    Die 


1)  ©reit,  0.  a.  O.  öm. 
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Sefiimmung,  füfcrt  er  auS,  fei  unmittelbar  anroenbbar,  ba  et 
fl$  um  bic  Vereitelung  be«  (Eintrittes  einer  gefefclidjen  93e* 
bingung  tyanble.  3um  minbeften  aber  muffe  §  162  analoge 
3lntt>enbung  finben. 

5)a§  ber  crfte  Seil  biefeS  ©ebanfengangeS  unrichtig  ift, 
toirb  allgemein  anerfannt.  Der  analogen  Sntoenbung  bet 
§  162  bat  bagegen  ba8  9iei$8geri<bt  auSbrücfli$  jugeftimmt, 
unb  e8  fann  nid)t  geleugnet  werben,  baj)  ber  ©ebanfe  mel 
für  ftd?  l>at.    $)ennocb  mu§  er  Beworfen  »erben. 

3»ar  fann  man  ipn  nidtit,  roxi  Daüib1)  e8  möchte, 
mit  ber  SBemerfung  abtun,  ba§  e3  fxcb  um  eine  ©onberoor* 
fdjrift  Ijanble,  bie  eine  auäbefonenbe  9nn>enbung  nidjt  julajfe. 
Unb  au$  bie  33emerfungen  t>on  99 reit2)  treffen  roo&l  nic^t 
ben  Äern  ber  ©a$c.  Vielmehr  ift  bie  entföeibenbe  Er* 
toägung  biefe: 

3n>if$en  bem  Satbeftanbe  be8  §  162  unb  bemjemgen 
latbeftanbe,  ber  ben  SluSgangSpunft  unferer  Erörterung  bitbete, 
beftebt  allerbingS  eine  SBeuoanbtföaft.  Unb  jn>ar  infofern, 
atS  in  beiben  fällen  ber  Eintritt  eineS  EreigniffeS,  t>on  bem 
bie  ffiirfung  einer  Srflärung  abfängt,  burcfc  einen  beteiligten 
toorfäßlid)  unb  tt>iberred)tlicb  üer&inbert  nrirb.  Eine  $ormel,  bie 
ben  beiben  Säuen  gemeinfcfcaftlicben  latbeftanb  no$  enger  um* 
fdpreibt,  lä§t  jtd)  nicfct  finben.  Der  für  bie  Analogie  t>ern>enb* 
bare  Dberfajj  müßte  alfo  für  biefen  latbeftanb  bie  9ie$t8folge 
Dorföreiben,  ba§  baS  Ereignis,  beffen  Eintritt  üerfjinbert  tourbe, 
al3  eingetreten  anjufeben  fei. 

3nbejfen  läßt  jid)  ein  9ie$t9fafe  fo  allgemeinen  3n^alte8 
fölecbterbingS  nicfot  vertreten  unb  trat  au$  t>on  $abi$t 
nid^t  vertreten  werben  follen.    ^abic^t  (rat  jt<&  bamit  be« 


1)  $et$inbentng  bei  Abgabe  einer  empfattgftbebttrftigeii  (Srn&rnng, 
önityt«$ettr.  46,  232  fg. 

2)  ©reit,  a.  cu  O.  689  fg.,  urtbefonbere  598,  594. 
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gnügt,  bie  2(efcnlic&feit  speiet  Jatbeftänbe  fefljuflellen  unb 
baraufbin  einen  2lnalogief<blu§  gu  jte^en,  oljne  ben  füt  beibe 
SatbejWnbe  jutrejfenben  Dberfafc  aufeufueben  —  ein  ©erfahren, 
bo9  unmetfoobifö  unb  gefäbrlidj)  i|i.  9lu8  bem  erwähnten 
®runbe  lä§t  ftd?  ebenfowenig  wie  ber  §  162  ber  biefem  eng 
tterwanbte  §  815  33® 23.  jur  (Srlebigung  unfeieS  galle«  t>er* 
werten.  Dagegen  bietet  —  wa8  #abicbt  entgangen  ijl  — 
im  Hbf.  2  be8  §  530  39033.  |1*  eine  Sejtimmung  bar,  bie 
er^eb(id)  bef[er  geeignet  ijt,  auf  ben  ftall  ber  t>orfäfclicben  93er« 
Eroberung  be8  3ugefcen8  einer  Srflärung  analog  angewenbet 
ju  werben. 

2)a3  2Biberruf8red)t  be8  ©$enfer8,  ba8  ft*  au8  §  530 
ergibt  erlifdjt  regelmäßig  mit  bem  lobe  be8  ®d>enfer8.  3jt 
aber  ein  @$enter,  ber  wiberruf8bere$tigt  war,  burdj)  ben  99e* 
fünften  t>orfä|jlicf>  unb  wiberrecbtlicfc  am  Jöiberrufe  ge^inbert 
worben,  fo  fhfct  ben  (Srben  be8  ©$enfer8  ba8  2Biberruf8* 
re$t  ju. 

#ier  regelt  ba8  ®efefcbu$  einen  $all,  wo  bie  red>tjeitige 
Sbgabe  einer  (Srflärung  bur#  ben,  ju  beffen  Nachteil  fte  ge* 
reiben  Würbe,  oorfäjjlicb  unb  wiberrecbtlicfc  fcerfcinbert  wirb. 
Unb  jwar  trifft  e8  feine  Seftimmung  bafoin,  ba§  bie  (Srflärung 
nacbgefcolt  werben  fann  —  ni$t  etwa  lägt  e8  bie  uerbinberte 
(Srttärung  al8  gefc^e^en  gelten.  Die  $rage  ifi  nun,  ob  biefe 
Sejttmmung  als  5Hu3nabme  ju  betrauten  ifc  ober  ob  fie  auf 
jeben  galt  ber  toorfäfclidjen  wiberrecfctlicben  33er&inberung  einer 
3Biflen8erflärung  entfpre$enb  angewenbet  werben  fann. 

Die  (Sntfcfceibung  fcängt  baoon  ab,  ob  befonbere  ©rünbe 
e8  redjjtfertigen,  ba§  ba8  ®efefc  gerabe  in  bem  ftaüe  be8  §  530 
ein  befonbereS  Mittel  jur  ©efämpfung  be8  Unre$te$  üerwenbet 
bat  ober  ob  ni$t  melmefor  ber  SBeflimmung  be8  §  530  ein 
©ebanfe  Don  allgemeinerer  Sebeutung  ju  ©runbe  liegt.  Da8 
(entere  mu§  meiner  SWeinung  na$  angenommen  werben. 


12  SB.  *•  «turne, 

2ßiU  ba8  ©efcjj  tt>iberte(fctlic&  herbeigeführte  93etmögen8* 
oetfefciebungen  befeitigen,  fo  oenoenbet  e8  a(8  aü gemein  brauch- 
bare« Mittel  tue  Verpflichtung  jum  ©d>aben8etfa(.  #at  jemanb 
ootfäfclid)  unb  nnbetted)tlic&  einem  anberen  Scfeaben  jugefügt, 
fo  baftet  er  gemäß  §  826.  gut  eine  Oruppe  oon  gäüen  bat 
e8  aber  noch  ein  befonbereS  SWittel  bereit.  Die  fdjmierige  unb 
in  neuerer  3"t  meljtfad)  erörterte  fttage,  tme  bie  $eftimmungen 
übet  ben  ©cbabenSetfafc  \\i)  ju  biefen  befonberen  33eflimmungen 
oetljalten,  (oll  &iet  unerörrert  bleiben.  $8  genügt  für  un8  bie 
#ett>otbebung  einer  ©nippe  üon  <Sonbetbe|timmungen. 

3ft  jiemanb  tt)iberredptiid?  burd)  Säufdjung  ober  Drohung 
jur  Slbgabe  einer  3Biflen8etflfitung  bejlimmt  tootben,  fo  ttirb 
ber  Satbejknb  be8  §  826  oortiegen.  Der  burefc  feine  dt« 
ftärung  ©ebunbene  fönnte  banad)  ©<fcaben8erfafr  forbern.  %btx 
ba8  ©cfe&  (jilft  ibm  nod)  auf  anbete  Seife:  e8  gemattet  ibm, 
bie  (Srtlärung  anzufechten  unb  bamit  ibre  SRedjt8nnrfung  miebet 
ju  befeitigen.  Det  ©runb  ijt  leidet  ju  fetjen  unb  fc&on  im 
Eingänge  bet  3lb&anblung  angebeutet  morben:  ba8  ©efeft  ift 
\)kx  niefct  auf  bie  3ubilligung  t)on  Sd>aben8etfa|>  befcfctänft, 
fonbetn  fann  bem  ©djaben  ootbeugen,  tteil  e8  felbfl  bie  9te$t8' 
ttritfungen  feßfefct.  68  fann  bem  Unrecht  entgegentreten,  in* 
bem  e8  bem  Verlebten  bie  ü)iöglid?feit  gibt  felbfl  bie  Unte$t8* 
folgen  ju  befeitigen. 

Durchaus  auf  einet  Sinie  bamit  fte&t  bie  Seflimmung  be8 
§  2339  91t,  2.  £at  bet  @tbe  ben  (Stblaffet  ootfäfrlufc  unb 
toiberrecbtlid)  oetbinbert,  eine  SBetfügung  Don  Sobe8  wegen  ju 
errieten  obet  aufzubeben,  fo  fann  bet  9tä${tbetei(igte  ben  Srb* 
föaftSerroerb  anfechten,  ftur  barin  unterföeibet  fid)  biefet  $ad 
oon  bem  be8  §  123,  bafc  foier  ni$t  eine  ®iüenäerfläruug 
tt)iberred)tli(&  herbeigeführt*,  fonbetn  tt>ibetted)tlid)  fcerbinbert 
ttorben  ift.  Da8  Dom  ©efefee  geroäblte  SWittel  jut  Sefämpfuug 
be8  Unte$t8  ift  ba8  gleite:    ©efeitigung  bet  ffiitfung  b(8 
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Tegtfltmbrigen  SerfraftenS  bur<$  eine  Srftärung  be8  Senate 
ieillgten. 

$ier  gliebert  fi<&  nun  bie  ©eftimmung  be8  §  530  an. 

3»ar  wirb  \)kx  nitfct  ein  9lnfe4tungeredE)t  gewährt  —  wa8 

fällte  bann  au*  angefaßten  werben!  — ;  aber  berfelbe  (Srfolg 

wie  in  §  2339  9tr.  2  wirb  Dom  ©efe^  erreicht  intern  e8  bem 

^Benachteiligten  gemattet  bie  t>er{iinberte  (Srflärung  nacbjufcolen. 

©oOten  biefe  Sbeftimmungen  in  feinerlei  innerem  3ufammen* 

Ranfte  fielen?   2)a8  mürbe  boeb  »o&l  einen  (Sefejjgeber  t>orau8* 

fe^en,  ber  fld)  aber  bie  Tragweite  feiner  SBeftimmungen  üöllig 

im  Unflaren  iß.    $3eftebt  aber  ein  3ufamro*n&anfl*  fo  mufc  er 

$$  aud)  in  einem  JRe4>t8fafce  ausprägen  laffen,  unb  biefer 

mürbe  lauten: 

3fi  jemanb  t>on  einem  anberen  Dorfäfclid)  unb  toiberre$tti$ 

jur  Abgabe  einer  SBiQenSerflärung  benimmt  ober  an  ber 

Sbgabe  einer  folgen  t>erbinbert  worben,  fo  fann  er  bem 

anberen  gegenüber  bie  SBirfungen  ber  Srflärung  ober  i&rer 

Unterlaffung  bureb  Stafecbtung  ober  burdj  Stacfcljolung  ber 

drflärung  befeitigen. 

3»eierlei  ifl  hierbei  ju  beaßten.   (SrftenS:  Stur  ba8  t>or* 

fäfclidK,  recfctSwibrige  ©erhalten  wirb  auf  biefe  SBeife  Dom 

<Sefefr  befämpft.    Da8  ifl  Dom  Stanbpunft  be8  (SefefceS  au8 

gerabeju  felbjh>erftänbli<b ;  benn  nur  ber  Satbejtanb  ber  üor* 

fäjjlidwn,  recfctSmibrigen  ©djäbigung  wirb  burd)  eine  allgemeine 

»efttmmung  be8  6ntf<bäbigung8re$t8,  §  826,  geregelt  wäfcrenb 

bie  fabrläffige  Scfcäbigung  nur  in  ©onberfällen  jum  Srfafce 

wrpfUdtfet.    3^ten<:  (Sine  83efettigung  ber  SBirfungen  be8 

reßtSwibrigen  93erbalten8  fann  bem  xBenad) teiligten  regelmäßig 

nur  bann  ermöglicht  werben,  wenn  bie  SBirfungen  ftcb  auf 

ben  Urheber  be8  Unred)t8  befdjränfen;  bie  SBefiimmung  be8 

§  123  Slbf.  2  ift  eine  au8  befonberen  ©rünben  ju  rcdjtfertigenbe 

Anomalie.   Dafoer  fann  allerbing8,  wie  SBreit  (©.  594)  richtig 
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bemerft,  bet  (Srbe,  ber  t)on  einem  (SrbfdjaftSgtäubiger  an  ber 
9lu8fcblagung  ber  (Srbföaft  geljinbert  morben  ift,  ben  @rbf$aft9» 
etoerb  nidpt  anfechten.  2lber  ba8  trifft  meine  SSeioeiSfu^rung 
ni<bt. 

2>a8  Ergebnis  in  #injtcbt  be8  jum  $lu8gang8punft  ge- 
nommenen {Hec^tSfaHeS  ijt  mithin :  §ür  ben  2lntrag8empfänger 
beginnt  eine  neue  grifi  jur  2lnna&meerflärung  ju  laufen,  wenn 
er  an  ber  Abgabe  ber  Grflärung  bur$  ben  Sfotragjieüer  t)or* 
fäfclicb  unb  recbtSwibrig  gebinbert  morben  ift.  Dafe  bie8  <Sr« 
gebniS  „praftifabler"  ifl  ald  ba8  Don  £abi$t  auf  ©runb 
oon  §  162  SB©»,  ehielte,  ttrirb  nid^t  ju  befreiten  fein.  Kit 
#ilfe  ber  ftiftion  wirb  jlDecfmägig  Dom  ©efefcgeber  nur  in 
folgen  gäüen  geholfen,  tt>o  ber  ^Beteiligte,  bem  geholfen  »erben 
foll,  bie  jur  Erfüllung  eine«  gefeilteren  Ieftamente8  feblenbe 
Jatfadje  nic^t  felbjl  befebaffen  fann,  fo  im  ftalle  be8  §  162 
unb  in  bem  no$  ju  befpreefcenben  gaüe  be8  §  149.  3*n 
übrigen  bebarf  e8  fcier  mobl  nid^t  ber  Erinnerung,  ba§  bie 
tjiftion  nichts  a(8  ein  Äunftgriff  ifl,  ber  e8  bem  ©efefcgeber  er» 
möglUbt,  iVDci  Satbeflanbe,  bie  jicb  nur  teilroeife  beden,  unter 
eine  Stege!  ju  bringen. 

5Durcbau8  anber8  al8  bie  Dorfä&ticbe  ifl  bie  fa^rtdffige 
93erfäumni8  bc8  SmpfangeS  Don  SBillenäertlärungen  ju  be* 
urteilen. 

33ortteg  mu§  folgenbeS  flargefteflt  werben.  2)a8  fabt- 
läfjige  SerbaUen  ift  eine  2Irt  be8  pfliebtroibrigen  93er£alten8. 
S8  ifl  pflicbtroibrig  {ebenfalls  in  bem  Sinne  —  mag  man  im 
übrigen  über  ben  Segriff  ber  gabrldfpgfeit  benfen,  mie  man 
mid  —  ba§  e8  Don  einer  im  ©efejje  aufgehellten  SRorm  ab* 
meiert.  ffiürbe  nun  ba8  ©efcjj  eine  allgemeine  Pflicht  jur 
Sorgfalt  anerfennen,  fo  würbe  allerbingS  eine  jebe  „3(u§er* 
atbtlaffung"  biefer  Sorgfalt  febon  eine  ^füdjtmibTigfeit  fein. 
21ber  ba8  ©efejj  forbert  Sorgfalt  nur  in  Serbinbung  mit  einer 
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beftimmten  Aufgabe,  bie  e9  fteflt.  ©3  richtet  eine  ftorberung 
an  ba8  äu§ere  HeT&alten  be8  einzelnen  unb  fnäpft  baran  bie 
fßfUcftt,  ba8  äufcere  ©ertjalten  forgfältig  einzurichten.  <8«  forbert 
forgfältigeä  £anbeln  unb  Unterlagen. 

Ca  ijiba^erfe^ler^aft  t)on  einem  „©erfcfculben",  einer  „fta&r* 
läffiftfcit"  faledMin  ju  fprecfcen,  otjnc  jugteid^  ju  fagen,  »eld&e 
Aufgabe  ber  Sorgfalt  be9  »efcfculbigten  gepellt  mar.  Da« 
©efefc  aflerbing«  begebt  biefen  gebier  an  oerfefriebenen  Stellen, 
fo  in  §  254  unb  in  §  989,  unb  baä  9teid)3geri$t  voiebertjoU 
$n  in  ber  t>ier  jur  ßr&rterung  geseilten  Sntföetbung  (a.  a.  D. 
©.  409).  Da3  barf  und  aber  niefct  abbauen,  bie  Untermietung 
über  bie  ftolQtn  fabrläffiger  93erfäumni8  be8  empfanget  oon 
SBiflenSerflärungen  mit  ber  ftrage  ju  beginnen,  ob  unb  unter 
melden  SBorauSfefeungen  benn  ba8  ®efefc  oom  äbreffaten  einer 
ffiiüenSerflärung  verlange,  ba§  er  fle  in  (Smpfang  ncljme. 

JWan  wirb  unbebenflid)  mit  lijje  fagen  bürfen,  ba§  e8 
eine  allgemeine  $jli$t  jum  Smpfang  oon  ffiillenSerflärungen 
nidpt  gibt,  ©ine  fold^e  ^fliety  fann  öffentüd)*redptUcb  begrünbet 
fein.  6ie  fann  fi$  aber  aud)  au8  einem  befonberen  juufcfcen 
ben  {Beteiligten  befieljenben  9te(^tdt»er^ältniffe  ergeben.  Snbe* 
mann  ($b.  1  §  66  2lnm.  23;  oergL  au*  Dem  bürg  §  132 
9nm.  21;  drome  1,  394)  roiü  eine  ^fttcfot,  für  Äünbigungen, 
SRa^nungen  u.  bergt.  Srflärungen  bereit  ju  ftefoen,  aOgemein 
anerfannt  »iffen.  (Sine  anbere  $egrünbung  al8  bie  Berufung 
auf  „Sreu  unb  (Stauben"  t>at  er  für  biefe  9lnfi$t  nidjt  gegeben 
—  jte  bürfte  aud?  fdpnoetlicfc  ju  finben  fein.  @o  wenig  ber 
©laubiger  verpflichtet  i|*,  bie  Seiftung  anjunebmen,  fo  menig 
ift  ei  oerpjlic&tet,  ftcfc  fünbigen  ju  taffen.  Denfbar  märe  e8 
aber,  eine  S8ereitfdjaft8pflid)t  herzuleiten  au8  bem  ©ertragä- 
an trage.  2ln  feinen  Antrag  ift  na*  §  145  ber  Mntragflelier 
„gebunben".  Reifet  ba8:  er  iß  oerpfiityet,  bie  Annahme* 
ertlärung  in  Smpfang  ju  nehmen? 
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„©ebunbenbeü"  be8  «ntragflefler»  —  ba8  bebeutet  fatfc 
bet  toirffam  gefleüte  Antrag,  folange  et  t>on  9ted)t8  toegei 
bejtefct,  nicbt  toiberrufen  »erben  fann.  3nbem  ba8  ®efe£ba<b 
biefe  ©ebunbenbeit  t>erorbnete,  trug  eS  einer  alten  $orb*rung 
ber  gemeinredjtlidjen  Literatur  unb  bem  {Red>t8jufianbe  im  93e* 
reiche  be3  AßiR.  (I  6  §§  70-103)  unb  be«  £©».  (Art.  319) 
9le$nung.  SDer  AntragSempfänger  foUte  barauf  vertrauen 
fönnen,  ba§  mit  feiner  Annabmeerflfirung  ber  ©ertrag  ju  (taube 
fommen  werbe.  SMefe  „©ebunbenbeit"  bebeutet  feine  „93ei* 
pflicbtung"  ju  einer  Stiftung,  ©ie  gewährt  bem  Empfänger 
be8  Slntragd  fein  ftorberungärecbt ,  fonbern  eine  üHöglidjfeit 
be8  9ie<bt8ertt>erbe8,  ein  @eftaltung8recbt.  Unb  jtoar  in  ben 
meiften  fällen  fo,  bafj  er  ba3  ftorberungSredjt  nur  begränben 
fann,  inbem  er  ft$  burcb  feine  Annabmeerflärung  jugleid? 
wrpfUdjtet.  ®emeinre<&tli<b  l)attc  man  n>ot)l  bem  Antrags* 
empfänger  Reifen  »ollen,  inbem  man  an  ben  Antrag  eine 
©arantiepflicbt  fnüpfte :  roiberrief  ber  AntragjteÜer  Dorjettig,  fo 
foUte  er  bem  anberen  ben  bur$  bie  Gnttäufcbnng  bereiteten 
Stäben  erfefcen.  Aber  bamit  war  bem  Antragsempfänger 
wenig  gebient.  Denn,  »ie  bie  SWottoe  (S.  166)  richtig  be* 
merfen;  fommt  e8  für  ben  SBerfcbr  barauf  an,  ba§  au8  bem  Aä* 
trage  ft$  eine  flare  We<bt*tage  ergebe,  wäbrenb  bie  Sermeifung 
auf  ben  SdjabenSerfafc  läbmenb  wirft.  Au8  §  145  93©93.  eine 
^flic^t  für  ben  Antragfieller  herzuleiten,  ift  bemnad)  unmöglich 

Aber  ba8  ©efejj  fnüpft  au*  eine  $fü$t  an  ben  Antrag, 
unb  jroar  in  §  149:  3fl  eine  recbfyeitig  abgefanbte  Annabme* 
erflärung  infolge  ungett)dbnli<ber  Umfiänbe  öerfpätet  angelangt, 
ber  ©ertrag  alfo  niebt  ju  {tanbe  gefommen,  fo  t)at  ber  Antrag« 
fteOer  bem  Annebmcnben  bie8  unoerjüglicb  mitzuteilen.  Die 
Dorn  ©efejje  l;teran  bie  $fli<btt>crle|)ung  gefnüpfte  golge  barf  ein 
befonbereS  ^ntereffe  für  fi<b  in  ?lnfprucb  nehmen.  Denn  au$ 
in  biefem  galle  forgt  ba8  ©efefc  nic^t  für  @rfafc  be8  ein* 
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getretenen  SdjabenS,  fonbern  bafür,  ba§  ein  @d»aben  übet* 
^Kiupt  nicbt  eintrete ;  e*  fingiert  rechtzeitigen  (Empfang  ber  Xn« 
nafymeerflärung.  SS  üerf&^rt  ebenfo  wie  m  ben  fallen  ber 
§§  162,  815  k.;  nur,  ba§  in  §  149  bie  fa^rldffige  WW< 
tterlefeung  genügt  um  bie  erwähnte  9te$t8fo(ge  auSjuldfen. 

SWan  beachte  aber,  ba§  §  149  nur  eine  SnjeigepfUifct 
für  ben  ^MntragfteOer  auSfpriefct.  jtein  SBort  baüon,  baft  er 
*erpfli$tet  fei,  baS  ©einige  ju  tun,  bamit  ifrm  bie  Antwort 
rechtzeitig  jugefoen  fftnne.  ^m  Gegenteil:  §  149  ge&t  bawn 
auS,  ba§  ber  Vertrag  nid&t  ju  ftanbe  fomme,  wenn  ungewöhn- 
liche Umflänbe,  gleidjmel  welcher  2lrtr  ben  rechtzeitigen  3ugftng 
ber  ftnnabmeerflärung  uerbinbert  fcaben.  £ätte  man  niefct,  fo* 
fern  fol$e8  überhaupt  bem  (Srunbgebonten  be3  ©efefceS  ent- 
fprad),  \)kx  bie  (Erwähnung  ber  SSerettfc&aftSpflic&t  beä  Antrag* 
fieUetä  erwarten  foQen? 

aber,  id?  will  baS  argumentum  e  contrario  ni$t  ju 
^od>  etnfcbäfcen.  Sntfcfceibenb  ifl  für  mid)  btefeS:  ©ebunben* 
fceit  unb  93erpfli$tung  beS  Sntragftetterd  ftnb  nidjt  felbftoerjtänb* 
fo$e  5Re<bt8roirfungen  feines  93et^o(ten8.  ©ie  (Annen  ni$t  auf 
feinen  „©itlen"  jurücfgefüfort  werben.  $)enn  fte  ftnb  burdfrauS 
einfeitige  SBirfungen  eineS  33ert)alten« ,  baä  auf  jwetfeitige 
SBirtungen  angefegt  ift.  2)ie  Ausgleichung  für  biefen  9ia$teit 
finbet  ber  Antragftefler  niebt  in  feinem  SertyältniS  jum  9ln* 
tragSempfänger.  $>ort  ift  ber  redjtfertigenbe  ©runb  feiner  @e* 
bunbenfyeit  nid)t  }u  fu$en.  ©onbem  bie  Ausgleichung  finbet 
ftatt  im  ©efamtoerfc&r,  an  bem  au$  ber  Antragfteüer  beteiligt 
ifl.  SlnberS  auSgebrücf  t :  um  ber  93erf  e$>r8jt$er&eit  willen  mu§ 
ber  Statragfiefler  bie  ©ebunben&eit  ftcb  gefallen  lajfen,  ni$t 
aber  als  geredjte  ©irtung  beS  befonberen  9te$t8t>er|)filtmjfe8 
jwifd^cn  itjm  unb  bem  AntragSempfänger. 

^)arau8  ergibt  ji$,  ba§  man  nidpt  lei^tyerjig  neue  9te$tS* 

nacheile  ben  im  ®efe$e  Derorbneten  Ijinjufügen  barf.     Bot 
LI.  2,  &  XV.  * 
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oflem  ergibt  ft$,  ba§  mit  „Sreu  unb  ©tauben"  frier  ni*t 
operiert  toerben  barf  —  e8  fei  beim,  ba§  in  ben  fog. 
„©runbfäfcen  oon  Sreu  unb  ©tauben"  ber  {Ritter  einen  grei^ 
brief  erhalten  glätte,  ba«  für  Stecht  ju  erflären,  toa8  ibm  billig 
bünft.  68  franbelt  jt$  ni*t  um  bie  Auflegung  einer  SBiüenfc 
erflärung  (§  157).  <S8  |>anbelt  ftd)  au*  ni$t  um  bie  geregte 
Abwägung  Don  SRedjt  unb  $ßid)t  in  einem  beftefrenben  Stents« 
tterbaltnig  (§  242).  ©onbern  e8  banbelt  ftcb  um  bie  grage,  ob  bat 
ailgemeinintcreffe  ber  Scrfe|)r8ft^et^cit  über  ba8  Smjelintereffe 
be8  2lntragftefler8  ju  jteflen  ift.  Ueber  tiefe  grage  entfcfceibet 
bat  ©efefc,  nicfct  „ber  ©runbfafc  oon  Jreu  unb  ©tauben". 
Da  aber  ba8  ©efefc  bie  ftrage  nicbt  au8brü<fli$  beantwortet 
frat,  fo  frat  e8  fte  fiiüfcfcmeigenb  oemeint. 


(Einen  ganj  eigenartigen  2Beg  ju  bem  erfe&nten  3iele: 
Uebertoäljung  ber  ©efafrr  ber  oerfäumten  Slnna&me  auf  ben 
Slbreffaten  ber  Srflärung,  glaubt  3.  ©reit  (a.  a.  D.  ©.  595) 
gefunben  ju  baben.  6r  oerwenbet  bie  in  neuerer  3*ü  mefnrfatft 
unterfucbte  Kategorie  ber  „Ä  a  n  n  -  91  e  $  t  e"  (föchte  be8  redft* 
lic&en  Äönnen8",  ,,©efialtung8re$te")  unb  folgert  fo:  ©et 
feinem  ©laubiger  bie  lür  oor  ber  9tafe  jufölägt,  um  bie 
Äünbigung  be8  Darlehen?  md)t  anhören  ju  muffen,  Wer 
nid>t  bafür  forgt,  ba§  eingetriebene  ©riefe  tym  jugeben 
tonnen,  wer  ftd)  au8  93erge§li$feit  nic&t  an  bem  Orte  oor» 
ftnbet,  an  bem  er  jt$  jur  Slnna&me  eine8  SBriefeä  bereit  er* 
flärt  ^at,  oerlefct  fdjulbfraft  frembe  „Äann  -  Dtedtfe"  unb  ijt 
na#  §  823  »®».  bafür  baftbar. 

5)ie  Äategorie  ber  #/5tann*SRed^te"  in  allen  (Sfcren  —  aber 
ba§  jte  biefe  Serroenbung  finben  mürbe,  fraben  ftd?  tyre 
geiftigen  93äter  ficfcer  ni$t  träumen  lajfen! 

3u  bem  begriff  be8  Äann*9te$t8  frat  bie  ^Beobachtung 
geführt,  ba§  au&er  ben  Don  ber  9ie$t8orbnung  gewäfrrleijleten 
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3Rögli<bfeiten  be8  ßtwetb«  unb  ©enufieS  Don  SebenSgütetn, 
bie  man  gemeinhin  ^SRecfete"  nennt  für  bie  fpflematifcfee  33c* 
tta$tung  no<b  anbete  re$tli$  gefttbette  ÜWöglicbfeiten  in  ©etta<bt 
fämen :  bie  betriebenen  SWöglidtfeiten ,  9ted>t8bejiefcungen 
eineS  anbeten  but<b  einfeitige  Stflätung  an  tiefen  anbeten 
$u  begtünben  ober  aufgeben *).  SRbet  man  mar  ft<b  bei  bet 
SuffieOung  biefeS  93egriffe8  burtbauS  tlat  barüber,  baß  bet 
Dbetbegriff  be8  „9lecbt8  im  fubjefttoen  ©inne"  felbft  no$ 
Problematik  iji  unb  Dot  einet  enbgültigen  SBeftimmung  be8 
ffann  •  9ted^t3  eine  (Einigung  äbet  ben  Segriff  be8  9te<$t8 
ftattfmben  mu§. 

2Bet  nun  t>ollenb8  ben  ©ajj  aufftellt,  ba§  jebe8  „Äann- 
Me<bt"  au*  ein  9ted^t  im  ©inne  be8  §  823  «bf.  1  fei,  bet 
batf  {leb  ni<bt  bamit  begnügen,  jut  ©egtünbung  ju  bemetfen, 
ba§  niefct  bet  geringfte  ®tunb  üot&anben  fei,  bie  Äann*9tecbte 
au8  bem  Ätetfe  bet  butcb  §  823  geföüfcten  Siebte  au8ju* 
f$(ie§ens).  ^ätte  ©reit  biefe  $rage  etma8  eingebenbet  ge* 
prüft,  fo  mürbe  et  fofott  gefeben  tyaben,  ba§  bie  Äann*9te<bte 
but<b  §  823  nufct  geföüfct  ftnb. 

Äann-Kecbt  @eftaltung8te<bt  nennt  man,  wie  au8  bem 
oben  ®efagten  &ett>otgebt,  ba8  töecbt,  eines  anbeten  JRecbtä* 
bejiebungen  bur$  2Biüen8etIlätung  ju  gehalten.  Damit  er* 
gibt  fieb  obne  n>eitete8,  ba§  e8  fieb  um  ein  SRecbt  gegenübet  * 
einet  beflimmten  $etfon,  ein  fogenannted  „telatioeS  9te<bt" 
banbelt.  SWit  gutem  ©tunbe  nimmt  abet  bie  in  Ztyoxit  unb 
$ta;i8  fcettfcbenbe  «Meinung  an,  ba§  bet  3Ibf.  1  be8  §  823 
fi<b  nut  auf  abfohlte  9)ecbte  begebe.  SBteit,  bet  bem  Xu8» 
fölu§  bet  9orbetung8tecbte  nidjt  toiberfpreeben  tmü,  ^at  nidjt 
beamtet  ba§  für  bie  fcettfcbenbe  9lnftcbt  bet  9lu8gang8i>unft 


1)  $ttgl.  eedet  in  ber  berliner  geftgabe  für  «idjatb  £oti  206 

2)  Sine  anbete  ©egrünbnng  gibt  ©reit  a.  a.  £X  iridjt 

2* 
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bie  <£rfenntni8  \%  ba§  relattoc  (Redete  bur$  Dritte  gar  ni^t 
Beriefet  »erben  formen1). 

3a,  man  wirb  fagen  muffen,  ba§  ftann*9te$te  begriff!^ 
überhaupt  m$t  Beriefet  werben  fönnen.  SSerlefet  werben  fann 
überhaupt  nur  ein  SRedjt,  ba3  ftd)  gegen  einen  anberen  ober 
gegen  bie  anberen  berart  fetyrt,  baß  bie  $fttd)t  ju  einem  be* 
fKmmten,  tätigen  ober  untatigen  93erfcalten  ft<&  barauS  auf 
ber  anberen  Seite  ergibt.  3)a9  Eigenartige  beS  „ Äann«9te<$tt" 
befielt  ja  nun  aber  gerabe  barin,  ba§  traft  feiner  ber  9ere$« 
tigte  etwas  „fann",  oljne,  ba§  ein  anberer  etwas  „fofl".  ftür 
ben  $afih>*33eteiligten  ergibt  ftdj  fcier,  wie  bei  ©efprecfcung  ber 
SBirfungen  bc8  BetfragSantrageS  fcfcon  oben  (©.  16)  auSge» 
fü&rt  würbe,  nur  eine  „retytli$e  ©ebunbenfceit",  feine  $fli$t. 
ffienn  8 reit  eine  Verlegung  eines  Äann»9ted)t8  barin  ftnbet, 
baß  jemanb  au8  Eergeßlidjfeit  ji$  nid)t  am  nötigen  Orte  ein« 
finbet  ober  md^t  bafür  forgt,  baß  i^m  eingefcfcriebene  ©riefe 
jugefleüt  werben  fönnen,  fo  ma#t  er  eben  au8  bem  „Äann" 
ein  „Soll"  unb  fommt  auf  ben  föon  oben  abgewiefenen  ®e* 
banfen  jurücf,  baß  eine  allgemeine  $jU$t,  für  ©rflärungen 
anberer  bereit  ju  fielen,  anjuerfennen  fei. 


3nbef[en  —  i$  wiQ  einmal  annehmen,  bie  Sereitföaft** 
pflidpt  beS  SlntragftellerS  ließe  fi$  auS  bem  ©efefee  begrünben, 
ober  e$  wäre  richtig,  baß  er  burcb  fein  ©erhalten  ein  9ie$t 
im  ©inne  be8  §  823  oerlefee.  2Beldje8  würbe  bie  $e$tdfolge 
ber  $flid)tt>erlefeung  fein?  {Regelmäßige  $olge  ber  <Pfü$tt>er* 
lefeung  iß  bie  ßntf$äbigung8t>flicbt.  gotgericbtig  &aben  6n be- 
mann, Grome  u.  a.  ben  5ttntragfteÜer  für  bie  Ser^inbe* 
rung  feiner  3Jereitfdjaft8pfIicbt  haftbar  gemalt 

über,  wie  oben  ausgeführt,  iß  ber  33erfe&r8ß<f>er&eit  mit 


l)  Bergt  Dcttmann,  Äommentar*  «um.  3b  jn  §  823. 
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ber  8ntfcbäbigung8tfIidS>t  be8  3lntragfteller8  ni$t  gebient.  Ber* 
binberunß  bcr  folgen  mangelnber  Seieitfcfcaft  fönnte  aliein  bie 
Seifebr8ftdS>erbeit  fbrbern.  ffiel#e  ©efefce8bejtimmung  aber 
foOte  bem  bienen? 

Oben  würbe  gegeigt,  bajj  e8  eine  Seßimmung  im  (Sefefce 
gibt,  bie  an  bie  fafcrläfitge  $fK$ti>erle$ung  eine  {Re#t8folge 
foäpft,  woburcb  bie  (Sntftefcung  eine«  9ta<bteile8  öeibinbert 
wirb.  2>ie  analoge  Slnwenbung  be8  §  149  bei  mangelnber 
»treitföaft  be8  fcntragftellert  läge  nafce  —  wenn  nidt)t  eben 
au8  biefem  §  149  fi$  fin  Argument  gegen  bie  »nnafcme  einer 
folgen  53eteittt>aft«pflic^t  ergäbe. 

©o  \)at  man  benn  na$  einer  anberen  JBegrünbung  be8 
gemünzten  6a$e8  gefuc&t 

«Plane!1)  beruft  ft*  auf  §  249.  3f>m  folgt  »reit 
(a.  a.  D.  ©.  596).  2>er  nad^läfftge  3lntragfteller,  fagen  fte, 
babe  ben  3ujtanb  tjerjufleüen,  ber  befielen  mürbe,  wenn  et 
md)t  pflidjtwibrig  gebanbelt  t)abe.  $olgli<b  muffe  er  ben  Ber- 
trag  a(8  geföloffen  gelten  (äffen.  21ber,  ba8  mürbe  bo<$  be* 
beuten,  ba§,  wer  ben  Snfprucb  auf  $erftedung  eines  (Redete* 
juftonbeS  fcat,  bie  {Rechtslage  fo  bebanbeln  bärfe,  al8  fei  ber 
Sußanb  bereits  fcergeftellt !  (Sin  berartiger  SRecbtSfafc  ift  oon  ben 
rtmif$en  fünften  gelegentlich  angewenbet  worben  (toergl.  bie 
5*Ue  „fingierter"  fceffton).  3m  »®93.  ftebt  batwn  ni*t8. 
Sürben  bo*  au*  SBeflimmungen,  wie  §  812  »bf.  2,  §  128, 
ja  au$  §  162  gang  überftüfftg  fein. 

9lnber8  al8  <pian<f  |>at  ba8  9teid[)8gerid)t  in  Hnle&nung 
an  Dem  bürg  (§  132,  «nm.  22)  bie  9Uc&t8folge  ber  ©er* 
na$läfftgung  ber  SBereitfd^aft  für  ben  Stntragftefler  feftjuftellen 
nnb  ju  begränben  gefugt.  3)er  SlntraßfieOet  burfe  au8  feiner 
Äa^Iäfjtgfeit,  fo  meinen  fte,  feine  Weckte  jum  Äacbteil  be8  2ta* 


l)  Äommcntttr"  8b.  l  Snm.  ö  jö  §  iso. 
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ttag3gegnet8  herleiten,  @t  müffc  ftdj  bafcet  gefallen  lajfen, 
ba§  bet  2lnttag8gegnet  binnen  angemeffenet  3«t  bie  annähme* 
etflätung  nadj&ole,  bie  infolge  9Setfc&ulben8  be«  Slnttagffcllert 
biefem  nid^t  tecbtjeitig  jugegangen  fei. 

Unb  bie  ©egtünbung  ?  „ffiet  bie  SJetfrätung  be8  3uge&en« 
einet  für  tyn  befttmmten  2Biüen8etftätung  oetföulbet  bat", 
fagt  ba8  9tei$3gericbt,  „&at  babutd)  freiließ  ni#t  gegen  Xreu 
unb  ©tauben  wftojien;  tt>o&t  aber  fcanbelt  et  gegen 
Xteu  unb  (Stauben,  toenn  et  au8  feinem  SSet* 
f$ulben  jum  9ta$teil  be8  antreten  einen  Sotteil 
betleiten  tt>ill."    ©anj  äbnlicfc  Detnbutg. 

3)te  exceptio  doli  „t>on  @otte8  ©naben'M  übet  eine 
exceptio,  toie  fte  tx>ot)l  bet  tömifdje  $tätot  geben  modpte,  toie  fie 
jebod)  nie  unb  nimmet  im  8®©.  begtünbet  fein  famu  3ro*i*rfü 
ifi  beute  nut  mögli<!b  —  enttoebet  bet  33etttag8anttag  iß  oon 
9tedjt8  roegen  nidpt  angenommen  —  bann  fann  bet  Slnttag* 
{leitet  au<b  ni$t  gegen  Zxm  unb  ©tauben  t>erjto§en,  toenn  er 
barau8  SRe^te  herleiten  und.  Ober  aber,  t>on  $e$t8  wegen 
ift  iu  fagen,  bafc  bet  Vertrag  ju  ftanbe  gefommen  ift  —  bann 
bebatf  e8  fät  ben  »ntragfteüer  feinet  Berufung  auf  Ireu  unb 
©tauben. 

3tt)ar  gibt  e8  mi)i  wenig  gälte,  in  benen  bet  ©efefcgeber 
mit  bet  einen  $anb  ein  9te$t,  mit  bet  anbeten  ein  ®egen< 
re$t  Derleifct,  ba8  ba8  erfte  entftäftet.  3$  brause  nut  an 
S3etttag8te(bt  unb  Änfec&tungStet&t,  abffraften  Setttag  unb 
condictio,  3lnft>tu#  unb  (Sintebe  ju  erinnern.  2iber  £tet  ergibt 
ftd)  eine  3ttnefpältigfeit  be8  SRe<bt8  au8  teebniföen  ©tünben 
in  ganj  befttmmten  Ratten.  ©inen  atigemeinen  9te$t8fa{j, 
but$  ben  ba8  9te$t  ftc&  felbft  entttäftet,  gibt  e8  ni$t.  Sit 
traben  ni$t  neben  bem  jus  civile  be8  ©©89.  ein  pr&totiföeft 
9te$t,  ba8  na$  billigem  Stmejfen  Dom  Stiebtet  gefegt  würbe. 
„£teu  unb  ©tauben"  bebeutet  für  ben  9tt$ter  einen  üJia^flab 
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bei  ber  Äntoenbung  be8  9te$t8,  nidjt  aber  einen  greibrief  für 
fco«  »illigteitSgefübl.  ©er  Sied^tSfa^e  fo  begrüntet  tote  ed  in 
bem  befprocfoenen  9tei#8geric&Wurteil  flefd^e^en  tjt,  ber  fleUt  jt$ 
über  ba8  Stecht! 


%üx  unfere  ftrage  iji  bog  SrgebniS  mitbin  biefeS:  (Sine 
33ereitf#aft8pfli<&t  be8  2tatragfteller8  ifi  nid^t  anjuerfennen. 
SBirb  bet  rechtzeitige  (Smpfang  ber  3lnna|)meerf  tärung  oerfcinbert, 
fo  fommt  bei  Vertrag  ni#t  ju  flanbe,  e8  fei  benn,  ba§  ber 
Äntragfieller  oorfäfrli$  unb  redjtStoibrig  bie  Serljinberung  fcer* 
beigefübrt  fcabe.  3n  biefem  ftaQe  fann  bie  @rt(ärung  na$* 
geholt  werben.  (Sine  Äntoenbung  ber  33eflimmungen  über  ben 
©läubigeroerjug  iß  nur  möglich,  wenn  e8  jtcfc  um  bie  93er* 
Anbetung  be8  (SmpfangeS  einer  föulbbefreienben  Srflärung 
banbelt 


aber  iß  benn  bted  Ergebnis  fo  auffaQenb?  Älafift  &ier 
toirflicfc  eine  Sude  im  ©efc^buc^e  ?  3$  meine :  nein. 

Der  2lu8gang8punft  ber  Unterfudjung  war  bo$  bie  93c- 
obacfrtung,  ba§  na$  §  130  ber  ju  @$aben  fommen  fann,  ber 
eine  Srflärung  abgibt  in  ber  Srtoartung,  fte  werbe  bem  anberen 
jugetjen,  ft$  aber  in  biefer  Srtoartung  getäufcfct  jie&t. 

©8  ifi  bereits  bargetan  toorben,  ba§  ein  ©d>aben8erfafc* 
anfpru$  fär  ben  (Snttäufcfcten  fid)  hieraus  nur  ergibt  wenn 
ber  @$aben  oon  bem  anberen  Seil  oorfäjjti#  in  einer  gegen 
bie  guten  «Sitten  oerflo§enben  ffieife  jugefügt  ifi.  Sine  4>af* 
tung  für  föulbbafte  93ermögen8f#äbigung  fölec&tfcin  tennt  ba8 
®efefebud>  nid&t,  gefcfctoeige  benn  eine  fotd^e  für  @$aben8oer* 
urfa$ung  fölec&t&m.  SBarum  follte  e8  benn  ben  ©afc  auf* 
Hellen,  bafj,  wer  einen  anberen  an  ber  Abgabe  einer  2BiHen8* 
erftörung  fcinbert,  bie  9ta$tei(e  ju  tragen  fcabe?  3u  tragen 
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frafce,  J»at  nid^t  in  bei  gorm  be3  @$aben8etfafce8,  übet  bocfe 
in  ber  ffieife,  ba§  et  bie  2BiUen3*rflärung  ju  feinem  9iQ$teile 
gelten  (offen  mu§? 

Der  §  162  fxnbet  im  (Sntf^äbigungSrec^t  fein  ©egenfiätf 
im  §  826.  pr  ben  t)ier  befämpften  ©afc  toutbe  jebe  «Parallele 
im  (Sntfd&äbigunßSreifct  festen.  ßr  müjjte  alfo  als  eine  Ab- 
normität bejeu&net  »erben* 


fto^brw!  »erboten. 

n. 

Heuer  bie  Sefcttigung  der  SBtrlung  öoUcnbcter 
Serjityrung  bnrd)  ^Incrfenntniö. 

$on  Dbeifanbrtgeridbrtrat  4L  edpttrtbet  (Stettin). 

»n  §  222  9tbf.  2  be8  »@S.  fnüpft  ftd)  befanntiid?  bie 
Streitfrage  an,  ob  bie  ©irfung  einer  ooflenbeten  93erjä(>rung 
aud)  burcfc  ein  formlofeä  oertrag8mäfjige8  StnerfenntniS  auf- 
gehoben werben  fönne,  wofür  unter  anberen  JRege  18 b erger 
mit  grofer  gebbaftigfeit  eingetreten  ifi. 

3$  möcfcte  oerfucfcen,  jur  fiöfung  biefer  Streitfrage  bei* 
jutragen ;  unb  jwar  im  engßen  Änföluffe  an  bie  Seftimmungen 
be8  Oefefceä  felbjt.  SRidtf  allein,  weil  jie  bodj),  wenbet  man  bie 
„&Tf(&rung8tI)eorie"  einmal  et>rlidp  auf  fte  an,  einzig  majjgeb* 
li$  für  bie  fteltfieüung  be8  ©efc^edin^alted  jtnb,  fonbern  au*, 
weil  ein  fo  tief  bur$bad?te8  unb  trefflid^  nachgefeilte«  ©efe^ 
erwarten  barf,  in  erfler  {Reibe  au8  jtcfc  felbft  oerftanben  ju 
werben.  @in  fold>er  $erfucfc  empfiehlt  jtdS)  fd)lie§ti(&  <**«  bellen 
bann  wobt  babur$,  ba§  er  ju  meine?  6ra$ten8  annehmbaren 
ttrgcbniffen  gelangt. 

§  222  lautet: 
„9ta$  ber  SoOenbung  ber  ©erjä&rung  ifi  ber  $erpjli$tete 
bered>tigt,  bie  Seijlung  ju  verweigern. 
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5>a8  jur  Sefriebigung  eines  t>erjäfcrten  2lnfpruc&»  ®e* 
leijlete  fann  nicfet  ^urücfgeforbcrt  werben,  au$  wenn  Die 
Seiftung  in  Unfenntntö  ber  SJerjäfcrung  bewirft  worben  ift. 
3>a*  ©leicfce  gilt  t>on  einem  t>ertrag8mä§igen  Slnertenntnijfe 
forote  einer  Si$ert?eit8leifhing  be8  93crpflid^teten." 
2lbf.  1  gibt  jweifeÜo8  ein  SRedjt,  ein  91e$t  ber  ffieige* 
rung,  bie  gefdjulbete  Seiftung  ju  madjen.  35ie  fieifhmg, 
ber  (Sinjelau§flu§  eines  Stents  be8  ®läubtger8  ober  be8  bing« 
li$  berechtigten,  bleibt  alfo  gefcfculbet.  93ollenb8  bleibt  ba« 
Stedbt  erhalten,  au8  bem  ber  5lnfpruc^  auf  fte  erwud)8,  — 
mögen  fte  iufammenfatlen  unb  ba8  {Reci&t  ft$  in  ber  Seifhing 
erfd)öpfen,  wie  bei  einer  um>erjin8lic&en  <S$ulb;  ober  ntdjt, 
toie  bei  einer  9tebenleifhmg  (3infen  neben  ber  ©tammfdjulb) 
ober  beim  binglidjen  9te$te.  5)a8  jeigen  jum  Ueberftujfe  bie« 
jenigen  befonberen  SSorfd^riften ,  bie  über  ba8  ©rlöfc&en  be8 
Stents  a!8  weitere  ftolge  ber  93erjä^rung  befonber8  befinben, 
j.  99.  §  901  unb  §  1028  «bf.  1  Beeinträchtigung  einer  ©runfc 
bienjtbarfcitSanlage).  ferner  §  1169.  6tet)t  einer  #9pot&ef 
ober  ©runbfdjulb  (ni$t  bem  tynen  entfpre<$enben  Staftmufce, 
—  §  223  2lbf.  1)  bie  »erjäbrung  entgegen,  fo  foü  ber  «er» 
pflichtete  im  Jntereffe  ber  Bereinigung  be8  ©runb* 
bud)8  bie  förmliche  geftfteUung  Derlangen  fönnen  (3$0. 
§  894),  ba§  bie  £ppott)ef  ober  Orunbföulb  für  ben  bi8« 
Mengen  ©laubiger  ni$t  mefcr  befiele:  §§  1169,  1168. 
Der  ©laubiger  foll  al8  „t>erii$tenb"  gelten,  bamit  §  1168 
wirffam  werben  fann.  35afcin  gehört  aucfc  §  886  (bie  93er* 
jd^rung  eined  burd)  Bormerfung  gefiederten  SSnfprudS>8  gibt  ju* 
gleidj  ba8  SRecbt  auf  SBefeitigung  ber  95ormerfung) ;  unb  bat 
©rlöföen  t>on  Stebenanfprüc&en  mit  bem  #auptanfprud>e  (§  224; 
§  558  «bf.  2  unb  3)  ffefct  bamit  bur$au8  ntdjt  im  SBiber* 
fpnufce. 

©er  ©egenfafc  be8  §  1169  unb  be8  i&m  au«  ctynlicfrem 
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®runbe  entforec&enben  §  1254  jeigt,  bajj  für  anbere  $&de  ba8 
(Stefejj  ftd?  mit  ber  Mnerfennung  be8  2Beigerung8redj)W  begnügt 
unb  feinen  „93erji<!bt"  beS  ©laubiger^  auf  fein  (DerjctyrteS) 
We^t  verlangt  b.  b.  i&m  biefeS  fetbft  ni$t  abfpric^t. 

Die  2Jerjä&rung  gibt  ein  9te$t,  wirtfcbaftlicfc  betrachtet 
aüerbingS  nur  uemeinenben  3n&alt8.  3)er  2lnfpru<b,  bem  e8 
bauernb  entgegentritt  —  genauer  beffen  ©elten&madjung, 
b.  \).  geri$tli$e  ©eltenbmadjung,  auf  bie  jt#  bie  @a$e  fdjliejj* 
li*  jufpifct,  e8  bauernb  ausliefet  (§  813  «bf.  1)  —  bleibt; 
benn  ber  „93erpflid)tete",  uon  bem  trofc  ber  SBoüenbung  ber 
Serjä&rung  §  222  jweimat  fpricbt  bleibt  Dafrer  au$  bie 
beföränfte  ffiirfung  beim  (Sefamtföulboerbättniffe '  (§  425 
*bf.  2)  unb  bie  nur  abf$ttä$enbe  ffiirfung  ber  furjen  93er* 
jäbiung  bei  ber  Srfafcpflicbt  au8  unerlaubter  $anb(ung  (§  852 
9bf.  2).  Umgefebrt  behält  berjenige,  ber  ein  gorbcrungäredjt 
gegen  fid>  o&ne  ©runb  fd?uf  unb  be8|>al6  bie  Befreiung  batoon 
verlangen  tonnte  (§  812),  au*  na*  Serjä&rung  biefcS  JBc* 
freiung8anfpru*8  bie  exceptio  ex  condictione  (§  821). 

Da  bem  „verjährten"  2tnfpru*e  ein  neues  Siecht  feto* 
fidnbig  entgegentritt  unb  nur  beffen  „@eltenbma*ung"  bauernb 
unb  ni*t  blo§  einftweilen,  wie  na*  §  771  ober  2014  }.  33., 
au8f*lie§en  fotl,  fo  bleibt  ber  2lnfpru*  felbjt  eben  unberührt 
unb  ungetilgt.  3)a8  bewirft  ba§  bie  weitergef*ulbete  Seifhing 
erfüllt  »erben  fann:  §  222  «bf.  2  6.  1;  §  813  «bf.  1; 
ba§  bie  jur  ©i*erung  tyrer  (Erfüllung  beüeOten  Sterte 
bei  ©ejianb  bleiben  (§  223  «bf.  1  unb  2  —  9u8nabme  bei 
bei  »ürgf*aft:  §  768  »bf.  1);  unb  baß  fte  »eftanb  ge- 
winnen, eine  genügenbe  ©runblage  borftnben,  wenn  fte  na** 
trägli*  befieOt  werben  (§  222  Sbf.  2  ©.  2).  2>er  bur*  bie 
Serjctyrung  jur  SeijtungSroeigerung  berechtigte  fotl  eben  nur 
biefe  Sei  flu ng  weigern  bürfen;  bie  oon  ifcm  baneben  ju< 
geftanbene  Sefriebigung  au8  befonberS  übertragenen  Steckten 
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bleibt  bur$fü&rbar  ober  finbet,  atö  na$trägli<|>e  „©ic&er&tit»* 
leiftung"  (§  222  »b(.  2  o.  <£.)>  in  bem  „t>erjäfcrten"  »n* 
fpru$e  einen  auSreicfcenben  ©tüfepuntt,  wogegen  man  §  1163 
»bf.  1  oergleufce.  S)a8  wirb  bann  au$  (trofc  §  768  feinem 
Wortlaute  na$  entgegenjufle&en  Weint)  bei  einet  „©idjerfreitö* 
leiftung"  bur#  ©efleüung  eine«  »ürgen  (§  232  »bf.  2)  gelten 
muffen. 

5Da8  ©ejfrfjenbfeiben  beS  t>erjä&rten  3tofpru<&8  bewirft  e* 
ferner,  bafc  ba8  33erfpredj>en,  trofc  ber  SBerfäbrung  bie  Seiflung 
machen  ju  wollen,  ein  beftebenbe8  <S(fculbt>erbältm8  an* 
ertennt;  alfo  nidjt  unter  §  780,  fonbern  §  781  «©23.  fällt, 
fo  ba§  bie  etwaige  „Befreiung"  baüon  (condictio)  na#  §  812 
»bf.  2  (§  821)  möglid)  bleibt  Bon  biefem  »nerfenntnijfe 
franbelt  §  222  «bf.  2  6.  2. 

Ob  ber  bur$  bie  «Berjä&rung  au8  §  222  »bf.  2  S5e* 
recfctigte  fein  Stecht,  bie  gefcfculbete  ßeijiung  bauernb  ju  oer* 
weigern,  benufeen  unb  geltenb  machen  will,  ift  trofe  bei 
bringenbften  öffentlichen  3ntereffe8,  oeraltete 
5Red>t8oerbältniffe  nicfct  t>or  ©eric&t  sieben  ju 
laffen,  feinem  belieben  an&eimgefteflt.  68  ift  fein  pri*ate8 
3»e$t  unb  nidjt  mit  „jroingenber"  Äraft  auSgeftattet. 

Diefe  ©eltenbmacbung  —  häufig  al8  „©nrebe"  (§  390), 
unter  Umfiänben  aber  au*  na*  §  797  2lbf.  4,  §  767  3$D., 
wenn  ein  toollflredbarer  Xitel  (93@99.  §  218  »bf.  1)  trofe  ber 
»erjäbrung  erworben  wäre  (§  794  SRr.  5,  §  797  »bf.  1  unb  2 
3$D.),  ät^nlid)  wie  bei  §  886  S®».,  al8  ff  läge !  —  geföie&t 
au&ergericbtlid)  burd>  9ü$terfüDung  be8  Derjäforten  9nfpru$8, 
ofone  ba§  etwa  ber  ©runb,  bie  SBerjä&rung,  bafär  angegeben 
ju  werben  brauste,  £ätte  fl*  jebo*  ber  „Serpflidjtete"  auf 
fein  SRedjt  au«  §  222  Sbf.  1  babei  berufen,  fo  bliebe  beffen 
oöüig  ungeachtet  ber  oerjäbrte  Snfpru*  (trofc  ber  abweicfcenben 
üReinung  ©a&mS)  nod?  ebenfo  erfüllbar  unb  unbeeinflußt. 
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wie  bisset.  Sr  tarnt  alfo  au$  no$  wirffam  eingeflößt  unb, 
fetbfi  trofc  9nfül>rung  jene*  33orfommniffe8  bur<&  ben  Stläger, 
in  einem  etwaigen  93erfäumni8oerfa&ren  burcfegefefct  werben. 
€8  fann  feinen  Untetfdjieb  machen,  ob  ber  Berpflid^ete  bei 
feinet  <lrfüUung8weigerung  einen  ©runb  ober  jenen  ®runb  an* 
gab  ober  nidjt;  unb  nugenbS  ift  im  ©efefee  au$  nur  oon 
ferne  angebeutet,  ba§  burdj)  bie  (aufcergericfctlicbe)  Segrünbung 
ber  <SrfüUung8weigerung  mit  ber  Serjäforung  ber  fonft  erfüllbar 
gebliebene  &nfpru$  nun  unerfüllbar  gewoiben  wäre.  Stieb  er 
aber  erfüDbar,  fo  ifl  er  bi8  auf  weitere?  au$  flagbar  unb, 
nad>  allgemeiner  (Regel  bie  ©eltenbmacfcung  be8  ©egenre$t8 
im  ^rojeffe  abzuwarten.  ®8  ifl  ©acfce  be8  beflagten  93er« 
pflichteten,  bort  fein  2Beigerung8re$t  geltenb  ju  machen,  an 
ber  ©teile,  wo  bie  ©eltenbmacfcung  entföeibenb  wirft 
<D.  ©ülom,  ©eflfinbmSredjt  306). 

Der  §  222  3ibf.  1  gibt  fomit  im  ©runbe  aflein  ein 
9fc<$>t,  ber  gerichtlichen  Dur^fütjrung  be8  toerjäbrten 
3lnfpru<$8  wiberfpre$en  ju  bürfen,  möchte  biefe  burdj  tflage, 
burefc  2lufre$nung  im  ^ßrojeffc  ober  burdj  Sefdjaffung  eines 
t)ollfhecfbaren  SttelS  gefcfcefcen.  Die  au§ergericfct(icbe  SBenufcung 
biefeS  tRed^te  berührt,  ebenfowenig  wie  bie  Uerjäbrung  felbft, 
ben  „wjä&rten"  Slnfprucb  —  fcemmt  j.  85.  aud)  nidjt  ben 
2auf  oon  BerjugSjinfen,  wenn  bie  Serjät)rung  ni#t  fpäter  im 
fßrojejfe  eingewanbt  wirb. 

©8  fcanbelt  jicfc  bei  ber  tioflenbeten  tBerjäforung  alfo  ni$t 
nur  um  eine  Satfacfce  recbtäjerjtörenber  ober  reebtäbinbernber 
$rt,  auf  beren  ©eltenbmacfcung  im  $rojejfe  aflerbingS  im 
t>orau8  nidjt  öerjicfctet  werben  tonnte  (ScciuS  in  „©rudjot" 
50,  1),  f onbern  um  ein  an  unb  für  fu&,  wie  SR  e  g  e  1 8  b  e  r  g  e  r 
betont,  oerjicbtbareS,  burd)  formlofen  SBerjicbt  ju  serft6renbe8 
9te$t. 

Diefe  ftolge  erfdpeint  unabweisbar,  obwohl  fu,  wie  auch 
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in  ber  SRedjtS&anbfcabung  föon  anerfannt  ifi  (^»cd^t"  1905, 
©.  342  9lr.  1569  —  DS®.  Stettin),  in  einen  unerträglichen 
®egenfafr  ju  §  222  2lbf.  2  6.  2  tritt.  3n  ffia&r&ett  bat 
aber  ba8  ®efejj  felbfl  föon  ©orge  getragen,  ba§  im  Sntereffe 
be§  Verpflichteten  unb  jugleicfc  im  öffentlichen  Snterejfe,  ba8 
bei  bem  Verjäbrung8tt>efen  ni$t  genug  betont  »erben  fann,  — 
föon  be8fcalb,  um  bie  ©eri$t§bei)örben,  bie  Srben  ber  ur* 
fprünglid)  ^Beteiligten,  bie  3euflc"  un&  ©adjoerfiänbigen  oon 
ber  ^Beteiligung  mit  längft*  ober  fcalboergeffenen  Sachen  frei 
ju  galten,  ba  biefe  bod>  nur  ju  unjic&eren  Srgebniffen  unb 
enblofen  8ibe8leiflungen  führen!  —  ba§  ni<$t  jeber  Verji$t, 
jebe  formlos  Eingeworfene  örftärung,  tt>ie  oor  ber  Voüenbung 
ber  Verjährung  na*  §  208  V®».,  Einreibt  bie  ©irfung  ber 
Verjährung  wieber  aufju&eben.  S)enn  §  225  ©. 1  fagt  flipp 
unb  flar: 

„5>ie  Verjährung    fann  burcfc   JRedjtSgeföäft  »eber  au8* 
gefcfcloflen  nocfc  erfötoert  »erben/' 

„Verjährung"  bejeicbnet  aber  na$  bem  <5pra$gebrau$e 
be8  8®».,  »ie  j.  V.  §  223  j.  2L  jetgt,  ni*t  nur  bie  laufenbe, 
foerannaljenbe  Verjährung,  fonbern  au$  bie  fcerangcfommene, 
ooüenbete  Verjährung;  unb  nidjtS  fcinbert,  erfennt  man  nur 
bem  ©efefceStüorte  bie  i&m  gebüljrenbe  ©elbjtänbigfeit  ju, 
unter  „Verjährung"  im  ©inne  be8  §  225  beibe,  bie  laufenbe 
unb  bie  üoOenbete  Verjährung,  ju  t>erjle&en.  9tidjt8  —  in* 
fonber&eit  ni$t,  ba§  in  ben  Voroer&anblungen  jum  W®. 
biefer  Tragweite  ber  VJorte  nidjt  gebaut  ober  jum  leil  gar 
ba8  ©egenteü  („iDenffcferift"  36)  angenommen  würbe;  ober 
berUmfianb,  ba§  i&re  21  u 8 leger  *)  ben  3ufafc  fcin  einbiegen 
pflegen:  „im  oorau8". 


i)  3ur  SBo^ntng  fiterarifdjer  Xrcne  toill  id>  bewerfen,  baß  ic$  «•* 
Sftfötnfj  tiefer  fcbljanbfong  in  einem  mir  frfit/er  oon  bem  $ribatbo}entcn 
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§  225  ©afc  1  bleibt  bei  biefer  Auslegung  im  t)oüen  Sin- 
ttange  mit  §  222  «bf.  2.  2>enn  ba8  9te*t  au«  ber  33er- 
jätjrung  bleibt  natjfc  bem  über  §  222  ©efagten  burc^  bie  frei* 
roiOige  ©efriebigung  be8  üerjäbrten  9lnfprud?3  unberübrt,  ebenfo 
torie  burcb  beffen  91  e  u  fdpaffung  auf  alter  ©runblage  ober  burcfc 
bie  ©i$erl)eit8leijtung  für  i&n.  !Da8  $e$t  au3  ber  (DOÜenbeten) 
Berjäbrung  mürbe  bargen  „burd)  SRecfct8gefd)äft"  barüber, 
j. 5B.  burcb  SSerjicbt  barauf,  in  betrat  berührt;  ber  alte  9ln- 
fprud)  märe  aU  folcfcer,  o&ne  ba§  tbm  fernerhin  bo?  ©egen- 
recht  entgegentreten  tonnte,  mieber  burdjfübrbar.  2)a8  miQ 
ba8  ©efcfr  ober  nic&t.  §  225  bleibt  au$  infofern  mit  §  222 
2bf.  2  im  Sinflange,  a(3  ja,  nad)  legerem,  offenbar  aucb  bie 
nebenher  in  bem  „t>ertrag$mä§igem  Staerfenntniffe"  ober  ber 
©icfcer&eitöleiftung  liegenbe  jiitlfcbmeigenbe  Slnerfen* 
nung  jene  SBirfung  ber  ©erjä&rung  felbft  nicfct  befeitigen 
foQ1).  SBare  bie8  anberS;  oermöcbte  bie  flillfcbmeigenbe  2ln* 
erfennung  be8  toerjäbrten  2lnfpru<b8  ba«  ibm  entgegenjlebenbe 
9ie$t  au8  ber  SSerjäbrung  ju  befeitigen,  fo  märe  {ebenfalls 
bie  befonbere  SBorfcbrift  über  bie  ©ültigfeit  einer  für  ben  31n« 
fprucfc  befteüten  Sidjerbeit  überflüfftg,  meit  felbjhoerjtänblid). 
Darf  man  ferner  fagen,  ba§  folcfce  ffiirfung  aucb  einer 
auäbrütflidjen  (nicfyt  oertragämäfjigen)  änerfennung  nicbt  ju- 
fommen  fotte,  fo  jtimmt  ba8  mieber  mit  §  225  überein. 
3>enn  menn  bur<$  ,,{Recbt8gefcbäft"  (SBerjicbt,  münblicfce«  3a&* 
lungSoerfprecfcen)  bie  (oollenbete)  Serjäbrung  mcfct  „au8ge* 
föloffen"  merben  fann,  fo  ift  (per  argumentum  a  majore 

Dr.  äfc.  *pagenftetber  in  ffiürjburg  ^gegangenen  ©riefe  beffen  An- 
lieft auSgefprocben  ftobe,  §  225  tonne  moljl  fo  abgelegt  merben,  mie  oon 
mir  nad)  obigem  tottreten  mirb. 

l)  »on  tyer  au«  ifi  ber  im  „tteeftte"  1906,  @.  1067  mitgeteilte  gatt 
eiltet  „a&fcblagGjablung"  nad)  33er jfibrung  ju  beurteilen.  (Sr  ift  öon 
bem  betreffenben  ©eiidjtc  atterbing$  unridjtig  entfebieben:  £>te  ffiirtong  mar 
nur,  baft  ha«  (Bejahte  nic&t  jurfldgeforbert  merben  tonnte.  2>te  ©rünbe 
M  Ginfenbert  entforet$en  aber  aua)  bem  ©efefce  nicbt! 
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ad  minus)  uidjt  bie  (Rebe  bavon,  ba§  bie8  etwa  burd)  blofce 
Slnerfennung  unb  ou§ergerid^tli(^ed  3ugejiänbni8,  j.  SB.  am 
SBiertifcfce  einem  Dritten  gegenüber,  gefcfce&en  fonnte.  2>er  be* 
tou§te  ©egenfafe  ju  §  208  bei  laufender  9Serjät>rung  tritt  bann 
bei  §  222  Wie  §  225  ju  läge;  für  bie  2Birtong8lojtgteit 
bloger  Änerfennung  (f.  §  208  a.  6.)  fprid)t  eigentUdy  föon 
genügenb  eine  93erglei*ung  von  §  208  unb  §  222.  (58  tft 
mir  aber  bur$au8  unbebenfli(b,  für  biefe  &nftd)t  ben  aller* 
bingS  nod)  Weiter  gefcenben,  nämli$  aud^  ben  vertrag lifytn 
SBerjidjt  auf  bie  SBerjä&rung  mitumfajfenben  §  225  geltenb  }u 
machen,  wenn  man  feinen  ©orten  eben  nur  ben 
©inn  lä§t,  ben  fie  beanfpru^en  fönnen. 

SWan  barf  nicbt  einwerfen,  bafc  ein  folcfceS,  bie  Serjätjrung 
betreffenbeS  „9ie<&t8gefc&äft"  am  @nbe  baSfelbe  fei,  wie  ba8 
„vertragsmäßige  9lnerfenntni8"  be8  verjährten  9lnfprudS)8  felbft 
nacb  §  222  »bf.  2.  5Da8  ift  bur*au8  ni*t  fo.  Denn  erftereä 
befeitigte  nur  ba8  au8  ber  SBerjä&rung  erwadjfene  ©egenre$t 
ber  8eiftung8Weigerung  unb  Uc§e  fonft  afle8  beim  Alten.  Severe 
bagegen  fteüt,  wie  fdpcm  von  mir  angebeutet  würbe,  ben  verjährten 
3tafyru$  auf  bie  neue  unb  beS^alb  Nare,  au8  ber  ©djrtft  be» 
weidbare  ©  runblage  be8  §  781  unb  vergütet  babur$  ba8  Slenb 
ber  SRidjtbeweiSbarfeit  veralteter  »nfprü^e.  2>a8  tritt  freiließ 
bei  ben  f urjen  33erjäforung8frifien  weniger  ju  Sage ;  unb  fo  ift 
e8  9iegel8berger  nid&t  ju  verbenf en,  ba§  er  bei  feinem  93ei- 
fpiele  be8  fd)ulbenmac^enben  Stubenten  ein  abwei$enbe8  Sr- 
gebni8  verlangt  unb  bem  ©afhvirte,  ber  na$  ber  93crjäbrung 
von  2  Jabren  (§  196  Str.  4)  bie  3uji<berung  feines  früheren 
@ajie8  erhält,  er  werbe  binnen  furjer  3*ü  bejablen,  ein  töedjt 
auf  bie  ©djulbfumme  jufprecben  wid.  allein  wenn  ein  ge« 
wijfeS  95iüigfeit8empfinben  ju  biefem  ßrgebntö  führen  mag,  fo 
ift  bo<$  anbererfcit8  ju  fagen,  ba§  ftd)  jener  ©ajtwirt  einem 
fo  leichtfertigen  ©cfculbner  gegenüber  eben  ni$t  mit  münblufcen 
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3uft$enmgen  t)dtte  tynbalten  (äffen,  unb  beffen  (Sfrenbaftig* 
feit,  oljnc  ben  9ted>t*swang  für  jt*  ju  fcaben,  weiter  oertrauen 
foüen.  Unb  ferner,  ba§  bie  SRecbt8oorf*riften  au*  für  eine  ge- 
»iffe  fhaffe  Drbnungim  $Re*tö9erfef)re  forgen  wollen  —  biet 
unter  anberen  au*  unwirtf*aftli*em  ftrebitieren  vorbeugen. 
£anbe(te  e8  fi*  aber  gar  um  ben  Ablauf  ber  fo  bebauet* 
l  i  *  langen,  regelmäßigen  93er  jä&rungSjeit  bed  99® 33.,  fo  mürbe 
no*  obige  ßrwägung,  ba§  oergeffene  Dinge  ni^t  me&r  oor 
©eric^t  gebraut  werben  follen,  fc^r  na*brücfli*  gegen  ein 
3Ke*t  be8  ®afiwirt8  au«  jenem  münbli*en  ,,(Re*t8gef*fifte" 
(§  225)  fore*en. 

2>er  Siegel  na*  balte  i*  alfo  ba8  bem  ®efefce8worte  felbfl 
entnommene  Ergebnis  für  jutreffenber  unb  bem  Beerte  ber 
Verjährung  entfpre*enber,  wenn  au*  ftm  unb  wieber  eine 
#ärte  für  ben  iBertrauenSfeligen  barau8  erwa*fen  mag. 

Käme  jwif*en  ©laubiger  unb  ©*ulbner  na*  SoQenbung 
ber  Verjährung  bie  allerbingl  etwa?  wunberli*e  Vereinbarung 
ju  ftanbe,  ©*ulbner  wolle,  wenn  ber  ©laubiger  bie  @*u(b 
einflage,  fi*  mit  ber  SSerj&^rungSeinrebe  ni*t  wehren,  fo  wäre 
fie  na*  bem  ©efagten  ungültig ;  immerbin  f 5nnte  aber  je  na* 
Sage  ber  ©a*e  bei  3uto>iber&anblung  ber  ©*ulbner  bem  §  826 
»®».  oerfaUen. 

%nx  ben  $ro|efj  ergibt  jt*,  ba§  bei  ®e(tenbma*ung  einer 

Verjät>rung8einrebe,  wenn  fie  ni*t  etwa  nur  in  jwetter  Öinte 

jur  Verteibigung  t>orgebra*t  wirb,  nur  bie  ftefijtellung. 

biefeS  ®egenre*t8  ju  erfolgen  bat.    2>a8  mag  junä*fi 

ungewdbnli*  erf*einen;  aber  bie  oiellei*t  nur  mit  unenbli*en 

Seweifen  ju  ermögli*enbe  unb  bann  bo*  nufclofe  ftejtfleüung 

bc8  ftlageanfpru*8  foll  ja  eben  erfpart  werben!  ffir  wirb  alfo 

au$  ni*t  re*t8fräftig  abertannt,  fo  ba§  e8  bur*au8  jutreffenb 

iji,  wenn  (ScciuS  („®ru*ot"  42,  18)  eine  Aufrechnung 

mit  tym  unter  ber  Vorau8fefcung  bed,  §  390  ©.  2  V®ö. 
LL  2.  fc  XV.  b 


34  *•  etincibcT, 

für  juläfftg  ertlärt  —  ebenfo  wie  nag  §  222  »bf.  2  ber  »er* 
jährte  «nfprucb  erfüllbar  bleibt  <S8  wäre  au*  nkfct  abju* 
fe^en,  wetyalb  bie  richterliche  fteftffrOung,  ba8  (Segenregt  bet 
93erjä&rung  fei  toor&anben,  an  ber  {Rechtslage  im  übrigen  etwas 
änbern  follte.  3ft  ijieran  unbebingt  feftjufcalten  —  unb  bet 
oben  berührte  ©egenfafc  ju  §  1169  u.  f.  w.  jwingt  bei  »ei- 
teren bagu  —  fo  fann  freiließ  niebt  oerfannt  werben,  ba§  man 
mit  ber  »orförift  be8  §  322  3$D. :  „Urteile  ftnb  ber  9ie$t3* 
traft  nur  tnfoweit  fät>ig,  atö  über  ben  bur<b  bie  Älagc  ober 
bur#  bie  ffiiberflage  erhobenen  Änfprucfc  entfefcieben  ift",  in& 
©ebränge  tommt.  Denn  bem  wegen  ©erjäfcrung  abgewiefenen 
ftlager  jtönbe  feine  9te$t8fraft  entgegen;  unb  fclbft  bie  $efi* 
fteOung,  bie  Cerjä&rung  fei  eingetreten,  mürbe  nur  bann  re$t8* 
fräftig,  wenn  ber  Seflagte  ju  bem  etwa«  feltfam  anmutenben 
Mittel  einer  ffiiberflage  jur  gejtjhllung  feine«  jRed)«  au8 
§  222  »bf.  1  gegriffen  t)ätte.  $raftifdS>  bat  bie  ©adje  gewiß 
niebt  üiel  ju  bebeuten;  aber  jurifttfä  —  e8  ftnb  einklagende 
Sebenfen  ja  längft  geltenb  gemalt  (gifdjer,  #ölber, 
g  r  i  e  b  e  n  t  \)  a  l),  —  ijt  nufct  ju  oerfennen,  ba§  bie  Storfcbriften 
ber  3$D.  nacb  ©nfü&rung  be8  23033.  in  biefer  Stiftung  eine 
Sbänberung  im  ©inne  be8  §  322  9lbf.  2,  alfo  wie  bei  ber 
Aufrechnung,  erforbert  Ratten. 

3m  ^rojeffe l)  fann  felbftrebenb  ber  83ef (agte  ebenfo  {tili* 
fd&weigenb  auf  baS  Sorbringen  ber  33erjäbrung8einrebe  oer* 
jitbtcn,  wie  au§ergeri<btU$,  wenn  er  atö  @<bulbner  bie  üer* 


l)  34  mödjte  no4  folgenben  letpretcfien  gatt  cm«  ber  $ra(i9  mit- 
teilen. 2>em  Älftger  A  fefct  ber  ©eflagte  B  ©eftreiten  unb  eDentuett  eine 
©egenforberung  entgegen,  bie  er  ftngleia)  nötigenfall«  ttribertlagenb  gettenb 
maefct.  A  be&eidjnet  biefe  alt  berjä^rt;  er  motte  ftc  ftdj  aber  *on  feinem 
Älaganfprn<$e  abfefeen  (äffen.  2>ann  mtrb  A  mit  ber  Wage  abgetroffen 
snb  anf  bie  ©iberflage  fyn  derurtetlt.  3n  feiner  Berufung  bagegen  er« 
Hart  er,  auf  bie  SBibertlage  Ijabe  er  toegen  ber  ©erjftljrnngteittrebf  feinet- 
faöt  bernrteüt  »erben  bflrfen. 
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jährte  2eifhmg  macfct.  (Srflärte  er  im  Saufe  be«  Siedjitöftreitö 
au8brü<fli$,  er  moüe  SBerjäbrung  nidbt  oorföüfcen,  fo  foinbert 
$n  ba8  mcfct,  ba&  nad?trdßlic^  bod>  ju  tun.  Sein  93orbringen 
unterläge  lebiglicfc  ber  Prüfung  na$  §  278  3$£-  3>a  aber 
bafc  $ro}e§re$t  in  biefer  Stiftung,  wie  i<b  ti  gelegentlich  für 
bie  3rrtum8anfecbtung  nad)gen>iefen  fyabt,  feinen  eigentüm* 
lieben  Siegeln  folgt  fo  würbe  man  au8  ber  3Birfung8loftgfeit 
einer  foldper  projeffualifeben  ßrtlärung  ni^t  auf  baB  Oleicfce 
aufcerbalb  be8  $ro}ejfe8  f<blie§en  burfen.  Die  gleite  Ungültig- 
feit muß  eben,  tote  oben  t>erfu$t,  au8  ben  (prioatrecbtlid&en) 
Sorföriften  felbft  abgeleitet  werben  tonnen.  Gin  ,,9ted)t8ge« 
f4)äfr%  oon  bem  §  225  fpric&t,  ifi  jene  projeffualifebe  (Srfld- 
rung  ja  obnebin  niebt. 

$ie  Serjä&rung  ift  eine8  ber  nri$tigften  SWittel  in  ber 
6  d>  u  fe  funftion  be8  Mecbt8;  mie  biefe  ledere  felbft,  fo  ttrirb 
aud?  ber  innere,  miTtf$aftli$e  Sßert  ber  Berjdbrung  ju  (fünften 
einer  fogenannten  Sifligfeit  oielfacb  oertannt.  Unb  gebt  man 
biefen  ©ebanfen  meiter  nacb,  fo  jmingt  bie  gefe&lidje  Änerfen* 
nung  eines  ®egenred)t8  faft  ju  ber  alten  Änftdjt  jurücf,  ba§ 
bie  SBerjäbrung  fid^  na*  ber  lex  fori  ju  richten,  ba§  ba8 
33erjäbrung8gefe$  be8  ©erid^tSorteS  ben  bort  belangten  ©cbulbner 
}u  febüfcen  babe.    £0$  ba8  nur  beiläufig. 

3<Sb  glaube  fciernacb,  niebt  nur  ein  praftifö  braudS)bare8 
SrgebniS  gefunben  ju  baben  —  unb  ba8  ifl  für  ben  $raftifer 
am  legten  ©nbe  immer  auSfcblaggebenb,  möchte  e8  felbft  nur 
mit  einiger  SWübe  }u  begrünben  fein!  —  fonbern  au$, 
meiner  äbfidrt  getreu,  mi<b  babei  fheng  unb  allein  an  bie 
©orte  be8  ®efefce8  gehalten  ju  tjaben.  68  barf  babei  nid^t 
Poren,  ba§  ber  fogenannte  ©efefcgeber  im  §  225  für  bie  wü* 
enbete  33erjä&rung  eine  tym  felbft  nidjt  jum  SBemujjtfein  ge* 
tommene  9tecbt8anorbnung  getroffen  Irjätte.  2)a8  tommt  öfter 
toor;  unb  für  ben  e&rlicben  8lu8leger  bleibt  eben  nid>t8  anbereS 
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übrig,  ald  ftcb  an  bie  al8  6rgebni8  ber  ©efefrgebung  f&liefjlicb 
|>erau8fpringenbe  Steige  oon  ©orten  in  ben  ©efej}bud)8para* 
graben  ju  galten,  ofone  aüju  neugierig  ba hinter  bem 
„ffiillen"  be8  ©efefcgtberS  nacbjufpüren.  Die  gefefcgeberifdjen 
Xtoroerbanblungen  ftnfen  bamit,  fo  wenig  %tyre  ffiicfctigfeit  Der» 
tonnt  werben  foll,  auf  bie  gleite  Stufe  jurücf,  auf  ber  bie 
2lu8legung8mittel  etne8  ®efe|je8  nacb  ben  3eitumjiänben,  ber 
»irtfcfcaftlicben  ©trömung,  bem  bisherigen  ütec^te  ober  bem 
gleicbjeitigen  Steckte  anberer  Äulturftaaten  u.  f.  tu.  fielen.  Die 
6rflärung8tbeorie  tjt  auf  ®efefre8worte  eben  mit  ganj  be* 
fonberer  Scbärfe  anjuwenben ;  e8  gibt  bei  i&nen  feinen  einbeit* 
liefen,  fdjöpferifcben  SBBiüen,  —  ^öc^flend  eine  Uebereinftimmung 
„aller"  gefefcgebenben  gaftoren,  ba§  gewijfe  ©orte  al8  3nbalt 
ber  ©cfefceSoorfcbrift  gelten  follenl  2Bu8  ftcb  tiefen  bann  ent* 
nehmen  läfit,  iß  in  erfier  fiinie  unb  burcfcauS  überwiegenb  bur<b 
bie  ©efefce  ber  Spraye  beflimmt.  68  gibt  grunbfäfcli* 
feinen  anberen  abgalt  bafür,  wa8  burd)  ba8  ©efefc  oorge* 
fdjirieben  fein  foll;  nur  mit  aller  93orfi$t  ftnb  alle  jene 
außerhalb  ber  ffiorte  liegenben  Hilfsmittel  jur  gejifieflung  tyreS 
©inned  unb  ifcrer  Jragweite  fceranjuiieben. 

Darin,  in  ber  unerföütterlicben  fteftigfeit  ber  ©efe$e8« 
Worte,  liegt  benn  auch  gerabe  bie  SBo&ltat  ber  fiaatltdjen  ®c- 
fefcgebung;  nur  mu§  man  ber  ritterlichen  9ted)t8finbung  bie 
ooüe  ftreifceit  bort  wahren,  wo&in  ba8  ©ort  be8  ®efefce8  nid^t 
rei*t  ober,  wie  §  157  99®93.  e8  auSbrücft,  na*  Sreu  unb 
©tauben  im  einzelnen  Streitfälle  gemeffen,  niebt  reiben  foüte, 
wenn  au*  fdjeinbar  bie  ©orte  ba8  ©egenteil  befagen. 

DaS  wjlänbig  gewürbigte  ©ort  be8  ©efefeeS  felbft  wirb 
au*  in  ben  2lugen  be8  9le*t8fu<benben  weit  fcöfcer  (leben  al8 
tunftli$e  iöerfuebe,  au8  bem  „©illen"  be8  ©efefcgeberS  gerauft 
i&m  einen  anberen  ©tnn  unterliegen.  #anbelt  e8  jt$  bo$ 
babei   fajl  immer  um  mebr  ober  weniger  bebenfltc&e  3Rut« 


i 
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mafjungen.  60  bot  meines  6ra<bten8,  um  baju  no*  ein  Sei- 
ftet ju  nennen,  ber  9u8leger  beS  ©efe^e«  fein  {Recht  im 
§  398  3$D.  betreffenb  bie  „wieberbolte  SBemebmung"  eine« 
Beugen  im  SRüifbUcf  auf  frühere  ©efefrgebungen  bie  Änorbnung 
ju  ftnben,  ba§  Don  einer  folgen  'Bemebmung  nur  bie  fflebe 
fein  bürfe,  wenn  fte  über  benfelben  SeweiSfafc  erfolge  (9t@„ 
3imtentfd).  93b,  48  SRr.  89).  Da«  Oefefc  felber,  unbefangen 
aufgelegt,  lägt  folcfce  93ef<bränfung  be$  2ßortfinne8  gewijj  nidjit 
ertennen ;  unb  be8balb  ftnb  alle  an  etwaige  frühere  ©orfdjriften 
fid)  anlebnenben  (Srwägungen  bei  feiner  Schöpfung  bur<bau8 
in  ben  #intergrunb  ju  (teilen  —  um  fo  mebr,  füge  ich  binju, 
weil  fte  nur  ju  einer  niemanbem  nufcenben,  immer  un« 
erträglicher  werbenben  Häufung  ber  gerichtlichen  SBeeibigungen 
führen. 

3m  bürgerlichen  ©efe^bucfe,  ba8  jtdj  meiner  anficht  na$ 
auch  bei  obiger  Prüfung  in  feinen  $3ejtimmungen  al8  burcbauS 
Aar  unb  jureicfcenb  bewätyrt  bat,  bat  man  ftdj  oot  allem  an 
beffen  35orfd^riften  felbft  ju  wenben  unb  fte  mit  aller  Strenge 
aufrecht  ju  erbalten;  erft  foweit  feine  SBorte  eine  !Re<bt8norm 
für  ben  einzelnen  Streitfall  nicht  ^ergeben,  barf  richterliches 
Srmeffen  al8  entfd&eibenb  eintreten.  5Rur  bei  foldjer  #anb* 
habung  —  bei  reinlicher  ©Reibung  jwifcben  bem  unoerbrücb* 
lieben  ©efe^e^tedpt  unb  bem  freibeweglicfcen  richterlichen  {Rechte 
wirb  bie  Älage  über  unoerfiänblicbe  ®efefce8au8legung,  über 
bie  wäcbferne  <Rafe  be8  fechte«  ocrfhimmen! 

3)a8  9»ecbt8gebot  be8  Staate«  tft  auf  bie  »etanntgabe 
feineS  93efeble8  in  ben  gebrudten  ©orten  be8  ©efefteS  ange* 
Briefen ;  fte  würben  maßgeblich  fein,  auch  wenn  it)re  ganje  6nt* 
ftehung^gefchichte  jufällig  in  Sergeffenbett  gefunfen  wäre.  Unb 
ba  fte  ftch  an  eine  ungezählte  SRenge  menben,  bie  nicht  in  ber 
Sage  ift,  barauf  ju  achten,  —  wie  etwa  bei  ber  2Riene  eine« 
©preebenben,  —  in  welchem  abweichenden  Sinne  fte  vielleicht 
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gemeint  fein  tbnnten,  fo  Dürfen  fle  audj  fo  üerftonben  Kerben, 
ttrie  bteS  au 8  i&nen  fcerauS  »emünftigerumfe  möglitfc  ijL 
SDie  9u8glei$ung  einer  banad)  ttma  ju  befürcfctenben  ,,©tarr» 
^ett"  be*  ®efe$eS  liegt  anbertmo,  in  bem  ©afce  be8  audj  6icr 
befanntii$  anwenbbaren  §  157  93®©.;  bat  ©efe^  felber  aber 
enthält  immer  ba8  „richtige  töecfct". 

Sincn  lehrreichen  sBeleg  für  ba8  93er&ältni3  jmifcfren  ge* 
fefclicfcem  unb  richterlich  ju  p nbenbem  töecfcte  enthält  beiläufig 
bemerft,  bie  ©egrünbung  ju  einem  neueren  franjöitfcfcen  ®e* 
fefcenttourfe  über  ^cimfidttenre^t.  Sei  Aufteilung  eine«  be« 
ftimmten  ©runbfafceä  fagt  bie  i&n  rec&tfertigenbe  Segrünbung 
ganj  unbefangen:  „La  jurisprudence  rintroduirait  en  cas 
d'oubli  dans  le  texte  1" 


9tad)öni<f  oetboten. 


3n  meinem  Scrijältaifte  fielen  mehrere  Ujrem 

föange  nad)  oortrctenbc  ober  jnriirftrctcnbe 

©ninbtiu^'^oftcn  jueiuenber1)? 

Son  £aiibgerid}tfait  Dr.  flBege  ist  Gaffel 

3m  ®runbbu$  ber  ©tabt  Gaffel  93b.  60  Statt  9tr.  60 
jinb,  fo  nehmen  wir  an,  in  «btethmg  3  untet  9ir.  1  10000  SW. 
für  A,  unter  9tr.  3  10000  SW  für  C  unb  unter  9h,  4  10000  3W. 
für  D  t>9potyetarif$  eingetragen.  A  räumt  G  unb  D  in  e  i  n  e  r 
Urfunbe  ba8  Sonett  ein.  B  bleibt  al8  ©laubiger  ber  3tt>ifcben* 
polt  »bt.  3  OTt.  2  ganj  unberührt,  §  880  Sbf.  5  »©»•  3n 
ber  3tt)^ng9oerjteigerung  be8  ®runbjtü<fe8  ergibt  {1$  nur  ein 
(SrlöS  oon  inSgefamt  10000  Tl.  ®8  fragt  jicb,  welche  Sterte 
baben  C  unb  D  infolge  ber  $orre$t8einräumung  feitenS  be8 
A  an  ben  auf  bie  erfte  ©teile  (mit  trollen  fte  mit  I  bejei^nen) 
entfaüenben  10000  ÜKJ  jtann  C  fte  für  ji*  allein  oer* 
langen?  Ober  gebührt  bem  D  ein  Anteil  t>on  5000  SW.? 
Die  meifien,  bie  gefragt  »erben,  antworten :  „natürlich",  „felbfl- 
üerjtänbücfr"  befommt  G  bie  10000  Tl.  allein,  er  gebt  bem 
D  oor,  ber  in  9bt.  3  9tr.  4  hinter  ibm  eingetragen  ift.    S)a8 

l)  SergL  bie  taWUrifdK  UäerjUfy  am  (ftnfce  bet  Brtttett. 
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Äammergericfct  fagt  ba8  ©egenteil:  t>ie  Soften  G  unb  D  ftnb 
au8  bem  (SrlöS  ber  1.  #t)pot&efenjleUe  anteilmäßig  ju  be- 
friebigen,  C  unb  D  empfangen  je  5000  9W.,  üergl.  ben  2)e* 
fälu§  oom  11.  3uli  1900  bei  Soboto,  3at>rbu*  20  A,  182 fg. 

$a  biefer  Stnftcbt  be8  ffammergericfct8  fämtlic&e  9ied)t8» 
leerer  beigetreten  ftnb,  inSbefonbere  aud)  lurnau,  $lancf 
unb  Dbernecf,  fo  mar  idj)  im  Jabte  1904  gewillt,  im 
3urijlifcben  Serein  ju  Sajfel  auf  ben  praftifd)  fo  au§erorbent* 
(i$  wütigen,  oon  ber  $raji8  aber  nid^t  genugenb  beamteten 
$unft  aufmertfam  ju  maefcen  unb  einen  furjen  Vortrag  barüber 
ju  balten: 

v   3n  welkem  35erl)ältniffe  flehen  bie  i&rem  Stange  na*  vor« 
tretenben  #ijpot&efen  jueinanber? 

2)a  (tiefe  id>  bei  ber  Seftüre  be8  „9»e*t8"  (Snbe  1904 
auf  bie  »rtifel  be8  Dberlanbe8gericfct8rat8  Ärefcfc&mar,  be8 
SWinifterialratS  t>.  $enle  unb  be8  9te#t8antt>alt8  2BÜif$, 
ttefebe  ben  umgelegten  $aü  bebanbeln,  ba§  mehrere  ©laubiger 
im  Stange  jurücf treten  unb  an  ber  ©teile  be8  oortretenben 
©läubiger8  miteinanber  tollibieren.  S)ie  Sirtitel  ftnb  fetjr  ferner 
oerftänblic^  unb  fcaben  eine  üötlige  Älarfceit  nidpt  herbeigeführt. 
6ie  baben  im  Äönigreid)  Saufen  ju  lebhaften  9lu8einanber* 
fefeungen  geführt,  wie  au8  §n>ei  neuerbtngS  im  <2äd>ftf(ben 
»refcio  für  9tec&t8pftege  1.  Jaforg.  6.  191,  194  fg.  erfaienenen 
8b&anblungen  be8  ämtSricfcterö  3f$ocbe  unb  be8  9fc4>t8» 
antt>alt8  ©  d)  u  b  e  r  t  fr  freroorgefrt,  toeldje  auf  bie  SRotwenbigteit 
nochmaliger  grünblt$er  Unterfu$ung  ber  Unteren  §rage 
frintteifen. 

Sine  jufammenfrängenbe,  einge&enbe  (Erörterung  ber  beiben 
fragen  iji  noefc  nirgenbS  erfolgt:  bie  einen  befödftigen  jt#  nur 
mit  bem  Bortreten,  bie  anberen  mit  bem  3urücftreten  ber 
Soften;  bie  Segrünbung  ift  meifl  redjt  für).  (£8  foü  oerfudjt 
»erben,  für  alle  bentbaren  Qfdfle  eine  (Sntföeibung  ju  geben. 
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toelcfce  auf  einheitlicher  ©runblage  beruht  unb  ficfe  auf  pojtttoe 
©efefceSbejtimmungen  fiü^t. 

löefcn  ber  ©ortecfctSeinräumung. 

Dabei  ift  üorcrfl  ba8  ffiefen  ber  Borrec&täetnräumung 
ju  erörtern.  Denn  um  ju  erfennen,  noel^e  SBirfungen  bie 
fraglichen  SRangänberungen  foaben,  muffen  mir  muffen:  2Ba8 
ijt  SRangänberung  ? 

3n  ber  3eit  oot  1900  benote  baräber  ber  (cbbaftefte 
©treit.  liefet  nur  t>a$  ba3  SBefen  ber  töangänberung  ober, 
tt)ie  e$  bamald  bie§,  ber  $riorität8jefjton  in  allen  Kommen« 
taren  unb  Sebrbücbern  jum  3ioilre$t  ber  verriebenen  ßänber 
beutföer  3unge  ebenjo  einge^enb  roie  toiberfpru^SooQ  befranbelt 
rourbe.  68  erfaienen  im  Saufe  ber  ^abrjebnte  eine  Steige  oon 
SWonograptnen,  welche  fid)  gegenfeitig  auf  bad  lebfcaftefte  be* 
tämpften,  fo  bie  oon  ©trobal,  Die  ^rioritätäabtretung, 
1880;  (ionrab,  Die  'JJrioritätfabtretung  it.,  1871;  (Sjner 
in  ®rün&ut«3.  7,  29 fg.;  Äünfcel  bei  ®ru*ot  26,  68; 
$ari8,  Die  Se&re  oon  ber  $riorität8abtretung ,  1883; 
©cfröüer,  Die  SBorred&tdeinräumung,  1895,  unb  anberen 
mefcr.  2Bir  brauc&en  un8  mit  ifcnen  —  ©Ott  fei  Dan!  — 
nidjt  meljr  ju  befc^äftigen :  ba8  93099,  bat  Stellung  ju  bem 
Streit  genommen  —  toergl.  bie  üWotioe  3,  228—232  —  unb 
gibt  un$  jiemlicb  unjroeibeutige  Slnttoort  auf  bie  $rage :  2Ba8 
ifi  Stangänberung?    2Ba8  bebeutet  9iangw&ältni8  ? 

9iangt>ert)ältnit  ifl  ein  {Recht  binglidper  Strt.  <£$  be* 
beutet  ni<&t  ben  obltgatorif$en  9fofprud*  be8  einen  ©e* 
teebtigten  gegen  ben  anberen  auf  Sorroegbefriebigung.  Die8 
jagen  und  §§  879,  880  »®».,  in  »el*en  e8  &ei§t: 

DaS  9tangüerbältni8  unter  mehreren  (Redeten,  mit  benen  ein 
©runbftürf  belajlet  ifl,  beftimmt  jicb,  wenn  bie  Sterte  in 
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berfelben  Abteilung  eingetragen  jinb,  na*  ber  Steigen» 

folge  ber  Eintragungen. 
Die  Eintragung  ift  für  ba8  9tangt>ert>ältni8  au$  bann 

mafcgebenb,  wenn  .... 
Eine  abn>ei$enbe  Sefttmmung  be8  3tang&erfcältnijfe8  be* 

barf  ber  Eintragung  inS  ©runbbucfc. 
3u  ber  9)angänberung  ift  bie  Einigung  be8  jurücftretenben 

unb  be8  oortretenben  berechtigten  unb  bie  Eintragung 

ber  Slenberung  in  ba8  ©runbbu<&  erforberlid). 
E8  tommt  alfo  a(le8  auf  bie  Eintragung  an,  wie  ba8  ba8  Eigen« 
tümlicfce  ber  bingli<hen  Siebte  an  ©runbftücfen  ift.  Die  Einigung 
ber  SBeredtfigten  über  ba8  9tangoer&ältni8  allein  genügt  nicfct; 
e8  ift  bie  Eintragung  ber  Slenberung  in  ba8  ©runbbud)  er« 
forberlidj.  Erft  wenn  testete  gefcfce&en,  ift  ba8  9iangüerf)ä(tm8 
perfef  t :  biefeS  ift  ein  bingliches  9)ed^t,  welches  bem  berechtigten 
gemäß  §  880  9(bf.  4  eine  binglicb  geftdjerte  9te<&t8fteÜung  ge* 
wä&rt.  Damit  ift  bie  rein  obligatorifche  Äonftruftion  be8  2tor* 
range8  verworfen,  wie  fte  namentlich  von  ©inbfdpeib  — 
ße&rbudj)  SBb.  1  §  247  Kote  1  —  vertreten  würbe  unb  ju  bem 
feltfamen  ötefultate  führte,  bafe  ber  ©runbftüdSeigentümer  an 
bie  Dtangänberung  nur  bemjenigen  gegenüber  gebunben  war, 
meinem  er  biefelbe  bewilligt  &atte,  nicht  aber  gegenüber  beffen 
©ingularf ucteffor ;  vergl.  auch  Entfö.  be8  9t®.  t>om  2.  Oft. 
1886,  16,  249,  unb  Ote&bein,  Entfö,  be8  DZx.  3,  650. 
E8  ift  aber  auch  bie  $lnfi$t  berjenigen  ©ruppe  von  Stents« 
lehrern  reprobiert,  welche  bem  9te$t8geföäft  ber  SRangänberung 
t)on  vornherein  binglidpe  ffiirffamteit  beilegten,  ohne  9iücfji$t 
auf  bie  Eintragung,  wie  ba8  namentlich  9iegel8berger  für 
ba8  ba^erifche  Stellt,  9tömer  für  ba8  württembergifcbe  unb 
Achilles  für  ba8  preu§ifd)e  taten,  vergl.  Wege  18* 
b  e  r  g  e  r ,  Sa^erifcfceS  #9potbet enrecht ,  1896 ,  443  fg. ; 
W  B  m  e  r ,  2Bürttembergif*e8  Unterpfanbreät,   1876,  240  fg. 
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unb  »cbilleS,  Die  pteufjiföen  ©efefec  aber  ba8  ©tunbeigentum 
unb  #9pot&efente$t  3,  227.  —  68  ift  enblicfc  au*  bet  f$ier 
enbto8  ft&einenbe  ©tteit  übet  ba8  SJetbältniS  ber  3tt>if<&en* 
btypotyefen  ju  ben  vor*  unb  juriWttetenben  $9pot&efen  au8 
bet  98Belt  gerafft,  inbetn  §  880  »bf.  5  93©».  bejHmmt,  ba§ 
9te$te,  bie  ben  Slang  jttrifcben  bem  jutücfttetenben  unb  bem 
twtttetenben  Siebte  bflben,  butd?  bie  Slangänbetung  nidjt  be* 
Täbrt  werben ;  Detgl.  ba3  etwäbnte  9t®.*Utteü,  ba8  $täj.  547 
be8  Dir.  Dom  1.  ©ept.  1838  in  ben  @ntfö.  be8  Dir.  6,  359 
unb  Siebbein  a.  a.  D.  92Bit  »iffen  alfo:  ba8  ifiangoer* 
bältniS  iß  ein  binglid>e8  Slecbt.  68  gibt  bem  93etecfctigten 
bie  93efugni8,  feine  sBefriebigung  au8  bem  ©tunbjiücfe  im  ©er- 
&ältni8  ju  anbeten  berechtigten  betatt  ju  fu$en,  bag  babei 
eine  beflimmte  {Reihenfolge,  bet  ibm  t>etliebene  Slang,  inne* 
gehalten  wirb.  Die  Reihenfolge  befKmmt  ficfc  na*  bet  Steigen- 
folge  bet  (Eintragungen  in8  ©tunbbud)  obet  —  bei  Sin* 
ttagungen  in  betriebenen  Abteilungen  —  na*  bet  3*ü  bet 
Eintragung,  §  879  93©93.  9S3et  j.  93.  al8  $fl>otyetengläubiget 
in  3lbt.  3  9tt.  1  eingetragen  ift,  bem  ift  bie  t>etbingli$te  93e* 
fugni8  gegeben,  in  bet  3toangät>erfieigerung,  wo  fein  Stecht 
iBenmtf  liebung  finbet,  alle  biejenigen  ®tunbjiücf8gläubiget 
jurücfjubrängen,  meiere  in  Abt.  3  hinter  ibm  unb  in  Abt.  2 
unter  einem  fpäteren  Datum  eingetragen  ftnb. 

Diefe  93efugni8  nun  wirb,  wie  wir  jur  93ejttmmung  be8 
2Befen8  bet  Mangan  betung  etfennen  muffen,  t>on  ben 
SWotioen  jum  93©».  a!8  ein  f  e  l  b  ft  ä  n  b  i  g  e  8  wittföaftlicbeS 
®ut  aufgefa&t.  68  Reifet  in  ben  $tototoOen  bet  Äommtfiton 
fut  bie  2.  gefung  be8  6nta>utf8  be8  23®».  3,  98,  bafj  „bet 
{Rang  nadji  bet  Sluffaffung  be8  93etfebt8  ju  einem  felbftfinbtgen, 
urirtföaftlidijen  ®ute  geworben  fei".  6t  fann  jwar  t>on  bet 
binglid?en  93elaflung,  bet  tyo%  ber  et  anfängt,  niefct  oöüig 
loSgelöft  nodj  felbftänbig  an  ein  ftembe8,  ni<fctfonfutrietenbe8 
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JRed&t  oeräufcert  werben.  68  iji  aber  recbtlicb  juläjftg,  ba§  et 
oon  ber  ©elafhmg,  ber  er  anfangt,  abgelöfl  unb  einer  anbeten 
Selajtung,  bie  auf  bemfelben  ©runbjiücfe  ru&t,  angehängt  wirb. 
Der  SRang  wirb  fo  oon  einer  33elaftung  auf  bie  anbere  über* 
tragen.  Sr  iji,  wie  Ott  o  ©ierf e  in  feinem  Deutföen  ^rioat* 
recfct  1905,  2,  323  Snm.  91  furj  jufammenfaffenb  fagt,  na* 
bem  93©33.  „ein  für  jtd)  wertooüeS  bingücbe8  SRebenredjt,  ba8 
für  ficb  abgetreten  werben  tann  unb  bann  in  einem  beftimmten 
galle  ba8  £auptred)t  ju  Überbauern  oermag,  im  übrigen  aber 
Dom  ©eftanbe  be8  #auptrecbt8  abhängig  bleibt.  Die  ©e* 
lajhmgen  felbfi  bleiben  an  ibren  alten  ©teilen  jteben.  9tor 
\\)x  Otang  tritt  oor  bejw.  jurücf.  S8  erhält  bie  oortretenbe 
$oft  burdj  bie  Uebertragung  be8  Mangel  ber  jurüdtretenben 
$ojl  bie  biefer  $oft  innewobnenbe  5Befugni8,  itjre  ©efriebi* 
gung  au8  bem  ©runbfiücfe  an  ber  beöorjugten  Stelle  $u 
fueben.  9lnbererfeit8  empfängt  bie  jurücftretenbe  $oft,  bie  bod) 
nitfct  ofynt  SRang  fein  fann,  Don  ber  anberen  $ojl  bie  ©e* 
fugniS,  an  Stelle  berfelben  befriebigt  ju  werben.  S8  werben 
fo  bie  beiberfeitigen  töanganfprücbe  au8getaufd)t  unb  gegen* 
feitig  abgetreten.  —  hiermit  ift  ba8  SBefen  ber  töangänberung 
ergrünbet.  Die  {Rangänberung  iji  nicbt8  anbere8  al8  bie  gegen- 
feitige  Abtretung  be8  töangeS,  bie  bureb  bie  (Eintragung  in 
ba8  ©runbbueb  binglicbe  ßraft  gewinnt.  Sie  iji,  um  e8  furj 
au8jubrü<fen,  9i  angtauf  <$),  {Rangwedjfel  —  Me  Ifoeorien, 
weldje  bem  wiberfprecben,  fefcen  jtdj  in  ffiiberfprud)  mit  bem 
bureb  ba8  SB©©,  unb  feine  ÜWotioe  feftgelegten ,  oben  ent- 
wicfelten  SBefen  be8  {RangeS  a(8  eine8  felbjiänbigen,  binglidjen 
9)e*t8,  gerietet  auf  Sa$befriebigung  an  einer  bejiimmten 
©runbbuc&jieüe.  3«  verwerfen  jtnb  ba&et  bie  fajt  ja&Uofen 
I^eorien  au8  ber  $tit  r>ox  1900  ebenfo  wie  bie  foeutjutage 
teilweife  nod)  aerfodjtenen,  t>on  $u*8  in  feinem  ©runbbueb* 
redjit  1,  98  »nm.  11  ju  §  880  »®».  a(8  mögli*  in  »e. 
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tracfct  gejogenen  Annahmen  oon  bem  SBBefen  ber  ©orrecbtö* 

einräumung,  a(8  ba  finb: 

gegenfeitige  Abtretung   beä  Oefamtredjtä   (£>9pott)efenau3* 

taufd)),  tet  bingltd^en  $fanbficberung,  ber  binglic^en  Älage ; 

2lfterpfanbre$t  be8  aortretenben  an  bem  jurücftretenben  iRecfrt, 

93erfügung8befdjränfung  ober  Selajiung  ber  jurücftretenben 

$oft  $u  (Sunjien  ber  Bortretenben. 

Unjutreffenb  erfcfeeint  namentlich  aud>  bie  erflere  Slnnabme, 

ba§  e3  ftd)  um  einen  ©tellentaufd)  banble,  eine  Ilpeorie,  roeldje 

nur  nod?  oonDernburg,  Sachenrecht  1904,  3,  638,  oertreten 

wirb  unb  ber  jt*  $fancf ,  »®33. 1906,  3, 103,  unb  Ober« 

necl,  Da«  SReidS>8gtunbbu$red)t  1904,  284  21nm.  5  a,  nur  für 

ben  ftaü  anfdjliefcen,  ba§  feine  Swifcfoenltypot&efen  oorfoanben 

jtnb.    68  fprecfeen  gegen  biefe  I&eorie  nod?  uerfduebene,  ganj 

unjweifetyafte  Momente. 

Die  SWottoe  jutn  »©JB.  lehnen  »b.  3  6.  231  auSbrücfli* 

bie  «orfteüung  eine«  €teUentt>e*fel8  ab.  —  »bf.  4  be8  §  880 

benimmt  ferner: 

Der  bem  aortretenben  JRecfct  eingeräumte  SRang  gebt  niefct 

baburd;  verloren,  ba§  ba8  jurütf tretenbe  JRec&t  burdj  JR  e  d>  1 8* 

gefeftäft  aufgehoben  wirb. 

Die  Umfebrung  biefeS  <Safce8  ergibt: 

Der  bem  oortretenben  Oicc^t  eingeräumte  Slang  gebt  baburd? 

verloren,  ba§  ba8  jurücftretenbe  SRecfct  nidpt  bureb  ein  {Red>t8* 

gefdjäft,  fonbern  auf  anbere  Seife  aufgehoben  wirb, 

nämlid)  ex  lege, 

j.  93.  toenn  ber  9tie§braud)er,  ber  einem  anberen  ©runbjtücfS* 

gläubiger  ben  Borrang  eingeräumt  &at,  jlirbt  unb  fein  JRecfct 

fo  in  ©egfaü  fommt   Dann  rücft  ber  im  {Range  vorgetretene 

©laubiger  roieber  an  feinen  alten  $la£.    ßr  braudjte  ba8  aber 

ni$t  ju  tun,  toenn  er  bur$  bie  33orrecbt8einräumung  bie 

Stelle  be8 3urä(f getretenen  fefi  erworben  unb  mittymauS* 
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getauf$t  bfitte.    68  unterliegt  feinem  3tt*if*l:  ein  ©teilen* 
au8taufd)  finbet  ntcfet  jtatt. 

3n  ber  Siteratur  Ijerrfdjt  hierüber  fjeutjutage  fein  «Streit 
me&r.  Die  üorfte&enb  entnadelte  2lnft<&t  oon  bem  Sßefen  bet 
93orre<fct8einräumung  wirb  t)on  faft  fämtlic&en  9te<^t8(e^rern 
unb  Sntfcfceibungen  üertreten,  fo  Don  Xu  mau,  S)a8  Siegen« 
fdjjaftSrecbt  1902,  1,  146;  Jäcfel,  3mang8&erfteigerung  unb 
3wang8t>erwaltung  1904,  56;  Sud)  8,  ©runbbucfcredjt  1,  98 ; 
ftifdjer  unb  ©djäfer,  3n)ang8t)oDftredung  in  ba8  unbewegt 
li$e  Vermögen  1902,  194;  $rebari,  ©runbbudjorbnung 
1906,  604;  Srome,  ©#em  be8  bürgerlichen  JRecfctS  1905, 
3,  708 fg.;  ©üt&e,  ©runbbucfcorbnung  1905,  1,  835; 
fön  bemann,  Einführung  in  ba8  ©tubium  be8  S3®93.  1905, 
2  2eill  ©.55;  ©cfcubertfc,  ©ä*|tf*e8  är*to  für  !Re*t8* 
pflege,  3aN- 1  ©•  193 fg.;  3f*o$e,  bafelbft  191  fg.; 
©ietfe,  5Deutfdje8  $rit)atre*t  1905,  8b.  2,  Sachenrecht  323; 
8e8fe,  93ergleid)enbe  Starjlellung  1900,  1,  381;  Sofacf, 
Sefcrbud)  be8  beuten  bürgerlichen  9ie*t8  1901,  2,  29; 
£aiblen,  »®«.  1897,  2,  70. 

Unferer  Meinung  iji  benn  aud>  ba$  Jfammergericbt  in  ber 

eingangs  ermähnten   Sntfdjeibung  t>om   11.  3uli  1900.    68 

fpridpt  a(lerbing8  ebenfo  wie  ffre&fdjmar  a.  a.  D.  ungenauer« 

weife  oon  bem  ©runbfafc  be8  ©  t  e  1 1  e  n  tauf$e8,  e8  fügt  aber 

jur  Erläuterung  binju: 

5Ra$  bem  $)©».  (§  880)  bat  Die  SRangänberung,  wenn  jte 

auf  facbenrecfctlic&em  ffiege,  b.  \).  burd)  Äonfen8  ber  Se* 

teiligten  unb  Eintragung  t>ofljogen  ijl,  binglicfce  ffitrfung  in 

ber  ffleife,   bafc  e8  fo  attgefeljen  wirb,  al8  fei  bie 

Dortretenbc  $ojt  an  ©teile  ber  jurücftretenben 

eingetragen. 

68  wirb  alfo  nur  fo  angeben*   Satfäd)li$  fle^t  jte  aber 

nid^t  an  ber  ©teile  ber  anberen,  fonbern  immer  nod)  an  bem 


gtatyfiftni*  intern  Wange  no$  oor-  ober  jittfldtretenber  Soften.     47 

eigenen  $lafce.  Stur  if>re  99efriebigung8ma<bt  fann  fte  traft 
ber  IRangänberung  an  ber  ©teile  bei  anberen  $ojt  geltenb 
machen;  üergl.  au*  3dcTel#  a.  a.  D.  176;  $rebari, 
a.  a.  D.  601 

Damit  iß  ba8  ffiefen  ber  IRangänberung  erfeböpft.  3m 
3nterejfe  be8  33erftänbniffe8  ber  nadjjhbenben  Erörterungen 
i(t  nur  no$  auf  einige  ßigentümlicbfeitcn  aufmerffam  ju 
machen,  welcfce  fr*  au«  ber  rechtlichen  Statur  ber  töangänbe* 
rung  unb  ben  einfeblägigen  ®efejje8bejtimmungen  ergeben. 

Die  jurüdtretenbe  $oft  —  A  —  räumt  bei  bem 
Rangwedrfel  ntebt  unter  aüen  Umftänben  i^re  alte  Stelle, 
©ie  tann  bort  Sefriebigunfl  finben  in  2  fällen: 

a)  wenn  ifcr  »etrag  grö§er  ift  —  10000  2R.  —  al8  ber 
bed  toortretenben  9te*t8  —  D,  5000  2».  — ,  fo  ba§  für  fte 
no*  $lafe  übrig  bleibt  naebbem  D  befriebigt  worben  tft, 

b)  wenn  ba8  im  SRang  vorgetretene  Stecbt  beä  D  au8 
irgenb  einem  ©runbe  aufgehoben  wirb,  j.  93.  jur  fiöfdpung 
fommt,  weil  e8  anberweitige  ©icfcerung  erhalten  &at,  fo  ba§ 
A  wieber  an  feine  alte  Stelle  rücfen  fann  (bei  einem  eigent« 
lieben  ©teüentauf*  wäre  ba8  au8gefcblojfen). 

SRnbererfeit8  t>erlä§t  au*  bie  im  fflange  t>ortretenbe 
5ß  0  P  —  D  —  niebt  unter  allen  Umflänben  ibren  alten  $la$. 
6ie  finbet  bort  3)efriebigung  in  3  fallen: 

c)  wenn  i\)x  ©etrag  grö§er  ifl  —  10000  Tl.  —  al8  ber 
ber  be8  jurücftretenben  9ted)t8  —  A,  6000  SW.  — ,  fo  ba§ 
Untere  ju  feiner  Sefriebigung  ni*t  au8reicben, 

d)  wenn,  wooon  f*on  oben  bie  {Rebe  gewefen  ifi,  ba8 
jurütfgetretene  9tecbt  an  bejfen  ©teile  fte  ftd)  beliebigen  wollte, 
traft  @e|efee8  aufgehoben  wirb,  j.  93.  wenn  ba8  im  Sang  JU* 
rütfgetretene  9he§braucb8recbt  bureb  ben  Job  be8  9lie§braucber8 
in   ffiegfaü  fommt  (anber8,  wenn  e8  eine  re*t«gef*dftli*e 


48  ®cge, 

auf bebung  erlcibet,  J.  99.  auf  antrag  gelöfcfct  wirb-,  §  880 
abf.  4  »©».), 

e)  wenn  e3  jt$  als  ni$t  red)t8beftänbig  eroeijt  unb  fo 
wegfällt  (ein  SRedjtäfafc,  ber  ft$  unjttmfelbaft  au3  ber  9tot* 
wenbtgfeit  bed  ©djufceS  ber  3roifcbengläubiger  nad)  §  880 
abf.  5  93®».  ergibt). 

Die  Stangänberung  ifl  alfo  naturgemä§  ibrem  Umfange 
nad)  begrenjt  burcb  ben  Umfang  unb  Setrag  be8  jurücf trctenben 
ÜtecbtS  unb  ben  be8  oortretenben  9le<bt3  —  ftäüe  a  unb  c  — , 
fowie  refolutio  bebingt  burcb  bie  aufbebung  be$  oortretenben 
9te$t3  —  gaü  b  —  unb  bie  gefejjlidje  aufbebung  be3  jurücf* 
tretenben  SRedjtä  —  gafl  d  —  unb  enblicb  fuäpenjto  bebingt 
burd)  bie  SRecbtSbeßänbigtett  be8  lederen  —  ftafl  e. 

DaS  wirb  in  ber  ßiteratur  allgemein  anerfannt,  ftenn 
aud>  ni$t  überall  mit  ber  nötigen  Schärfe  benoorgeboben ; 
öergl.  ft  u  d>  3 ,  a.  a.  D.  ©.  98,  99,  mit  abweicfcenber  anft^t 
ju  e;  Srome,  a.  a.D.  138;  <Plancf,  »®  25. 1906,  3, 106; 
ftifcber  unb  ©cfcäfer,  SwangSoollffrecfung  in  ba8  unbewegt 
liebe  »ermögen  1902,  194;  Dbernecf,  a.  a.  D.  285; 
©ierfe,  a.  a.  D.  §  323. 

v  SBirfungen. 

Stadlern  tt>ir  fo  ba3  ffiefen  ber  Sftangänberung  benimmt 
unb  umgrenjt  b<*ben,  ftnb  mir  in  ber  Sage,  ibre  ffiirfungen 
fejijulegen,  über  meltye  ba8  VOSS,  feine  audbrüdlicben  33or* 
fünften  enthält. 

X.  2Btr  erörtern  junäcbfi  ben  eingangs  enoäbnten  gfatt  beS 

Vortretend  mehrerer  Soften  im  SRange. 

ffiir  fe&en  im 

Sali  1  oorau»,  ba§  bie  $oji  A  mit  10000  SM.  ben 
Soften  C  unb  D  mit  je  10000  2W.  ben  Vorrang  in  einer 
Urfunbe  obne  weitere  Vemertung  über  beren  Verbältntö  ju- 
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einanber  eingeräumt  fcat,  worauf  im  ©runbbucfc  bie  Eintragung 

erfolgt  ifl:  A  bat  ben  Sofien  C  unb  D  ben  SBorrang  einge* 

räumt.    2Ba8  ift  bie  ffiirfung  biefer  Eintragung?  9la$  bem 

t>orftel>enb  Erörterten  wecfcfcln  bie  Soften  C  unb  D  ifcren  ÜRang 

mit  A  unb  flehen  bei  I  ju  gleiten  Siedeten. 

Segrünbung.    C  unb  D  treten  mit  iforem  JRcd^t  auf 

Sefriebigung  au8  bem  ©runbftücf  an  bie  Stelle  oon  A,  unb 

iwar  ju  gleicher  $t'\t    Sie  (leben  alfo  mit  bem  9langre#te 

unter  einer  Stummer  ber  Abteilung  3  (ober  2)  be8  ©runb* 

bud$  n  e  b  e  n  einanber  eingetragen.    3ft  bieS   aber  ber  gaQ, 

fo  tommt  ber  un8  allen  wot)lbefannte  ©ajj  be3  ©runbbuefe» 

recfctS  jur  Slnwenbung,  ba§  (Redete,  bie  unter  einer  Kummer 

be8  ©runbbueb?  eingetragen  jtnb,  glei$bered)tigt  jinb.   ES  be* 

jhmmt  ja  §  879  «bf.  1  ö®0).: 

5>a8  ütongoerbaltntö  unter  meieren  Siebten  benimmt  ftcfc, 

wenn  bie  SRed&te  in  berfelben  Abteilung  eingetragen  ftnb,  na$ 

ber  {Reibenfolge  ber  Eintragungen; 

unb  baraud  ergibt  flcfa : 

jinb  fte  niebt   bintereinanber  eingetragen,   fonbern  neben« 

einanber,  bann  flehen  fte  ju  gleiten  9ted>ten. 

Der  ©afc  iß  anwenbbar  niebt  nur,  wenn  e8  ftd?  um  bie 

Eintragung  oon  $auptpofien  fcanbelt,  fonbern  aud),  wenn  bie 

Eintragung  oon  fiepten  in  ben  SRcbenfpalten  ber  Abteilung  2 

ober  3  in  ftrage  jiefct;  er  ift  j.  93.  unbeffritten,  wenn  mehrere 

$|änbungen    einer    53ud?bt)potbef    für    oerfefciebene    $fanN 

gläubiger  ju  gleicher  3eit  eingetragen  Werben,  in  welchem  ftafle 

biefclben  unzweifelhaft  gleite  föecfcte  an  ber  $t)potbef  erwerben. 

60  muß  ber  allgemein  gültige  MecbtSfajj  au$  Slnwenbung 

finben  in  bem  gaüe,  ba§  (Rangredjte  in  ben  Mebenfpalten  bet 

Abteilung  2  ober  3  eingetragen  werben.    Erfolgt  beren  Ein« 

hagung  unter  einer  Stummer,  fo  liefen  fte  nebeneinanber  unb 

ljaben  gleiche  9te$te.    $ierau8  folgt  —  unb  ba3  iß  bet  ftern 
LL  2.  g.  XV.  4 
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unfern  Sntföeibung  — ,  ba§  C  unb  D  burcfc  bie  SRangfinbe» 
rung  gleicbe  (Redete  an  Stelle  be8  A  geroinnen,  ba§  f\e  bei 
Unjulänglidjfeit  be8  auf  biefe  ©teile  fatlenben  SrlöfeS  antei(8* 
mäjjig  ju  beliebigen  ftnb.  fflenn  alfo  in  ber  ftaufgelber» 
belcgung  auf  bie  $o(l  Abteilung  3  3tr.  1  —  A  —  nut 
1O00O  2R.  entfallen,  fo  ftnb  biefe  nid)t  an  C  aüein  ju  jaulen, 
fonbern  mit  5000  ÜH.  an  G  unb  mit  5000  9W.  an  D.  6i 
entfdjeibet  nid? t  ba8  9tongt>er&ältni8,  wel<be8  bie  Soften  G 
unb  D  an  Unten  £auptftellen  Abteilung  3  Str.  3  unb  4 
jueinanber  l)aben.  fflenn  bie  ^Beteiligten  bicfeS  JRangoerbältni* 
au$  an  bem  $la(e  ber  jurucf  tretenben  $oft  Abteilung  3  9ir.  1 
begrünbet  wiffen  wollen,  fo  bebarf  biefe  oon  ber  gefefclicben 
9torm  „abmeicbenbe  ©eftimmung  be8  9tangt>erbältnijfe8  ber 
(Eintragung  in«  ©runbbudr  na*  §  879  «bf.  3  »(9®. 

2)ie8  t)on  un8  auf  ©runb  be8  ®efefce8  gewonnene  JRe* 
fultat  ftnbet  in  Sbeorie  unb  $ra$i8  allgemeine  3(nerfennung. 
S8  wirb  oom  Äammergericbt  in  ber  (Sntfdjeibung  oom 
11.  3uli  1900  unter  Berufung  auf  ba8  ffiefen  ber  Slang* 
dnberung  al8  eine«  Stetlentauf(be8,  richtiger  Mangtaufcbeä,  ba* 
mit  begrünbet,  „ba§  e8  fo  angefeben  wirb,  a!8  feien  fte"  — 
bie  oorgetretenen  SRccbte  —  „unter  ber  Kummer  ber  jurütf* 
tretenben  $ofr  eingetragen",  eine  Segrünbung,  roelcbe  mit  bei 
unferigen  im  wefentlicben  überein  jtimmt  unb  oon  Xu  man 
unb  Jdcfel  auSbrücflicb  gebilligt  wiib.  68  fcerrfebt  eben, 
Wie  ba8  Urteil  be8  DberlanbeSgeri<bt8  3)re8ben  Dom  27.  SWärj 
1903,  €ä*f.  «r*.  f.  Deutf*.  »ürgerl.  JRecbt  14,  510,  ft* 
auSbrüdt,  „bie  gefefelicbe  {Regel,  bafj  bie  einzelnen  Seile 
ber  an  einer  bestimmten  JRangjielle  eingetragenen  ober  bod)  in« 
folge  {Rangänberung  jur  Hebung  gelangenben  9lnfprüd)e  unter 
ftcb  gleicbcn  SRang  fcaben".  SJctjjI.  Xu  mau,  3>a8  Siegen* 
f*aft8re*t  1902,  1,  146  »nm.  7;  Jäcfel,  3wang8oer* 
Weigerung   unb   3roang«oerwaltung    1904,    176;     $lan<f. 
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8©«.  1906,  3,  107  «nm.  4c;  Dbernetf,  o.  o.  D.  286; 

$rebari,  a.  a.  D.  606  »nm.  e;  ©ütfre,  a.  a.  D.  835. 

©inwänbe.     Sin  ffiiberfprud)  gegen  ba8  gewonnene 

fflefultat  wirb  einlieft  wie  in  bem  umgefebrten,  unten  ju  et« 

Irternben  ftafle    be8  3urfltftretenS  mebrerer  Sofien  nur 

barau8  hergeleitet  »erben  tonnen,  baft  man  fagt :  ba8  {Refultot 

entfpridpt  nidjt  ber  natürlichen  2lnfcbauung8weife,  e8  roiberfpricbt 

bem  offenbaren  ober  oermutlicfcen  SBiUen  ber  Parteien.    Der 

(Sinwanb  ift  nidjt  obne  weiteres  oon  ber  ^anb  ju  weifen ;  ja, 

er  bat  etwa8  ScftedjenbeS.    Die  3Bi(len8meinung  ber  Parteien 

mag  in  ben  meiften  fallen  babin  geben.  ba§  bie  oortretenben 

Soften  an  ber  Stelle  ber  &urü<ftretenben  $oft  ba8  SRangoerbält* 

ni8  ibrer  #auptfteüen  jueinanber  ^aben  foüen;  e8  fpriebt  eine 

gewiffe  Vermutung,  gegrfinbet  auf  bie  (Srfabrung  be8  2eben8, 

bafür.   Die  beregte  ffiillenSmeinung  fommt  aber  nidjt  in  bem 

ba8  Siangrecbt  begrünbenben  ©runbbudjoermeTt  jum  3lu8bru<f, 

ber  lautet:  A  bat  ben  $  offen  G  unb  D  ben  Sorrang  eingeräumt. 

Die  für  ben  umgefebrten  $all  auSgefprocbene  anficht  be8  8anb* 

geri*t8  S)re8ben,  oergt.  Scfölug  Dorn  27.  3uni  1900,  diM3®. 

3afcrg.  1  6.  264,  ba§  bie  beregte  2BiUen8meinung  „in  bem 

StangoeränbcrungSeintTage  ofcne  weiteres  j\um  Sulbrucf  tomme", 

ftbeint  oon  einer  erft  neuerbingS  ergangenen  Sntfdjcibung  be8 

OberianbeSgericbtS  SDreSben,  oergl.  Urteil  oom  24.  SRooember 

1905,  9tD6®.  12,  278,  gebilligt  ju  werben,  in  ber  e8  bei§t: 

„$)iefe  ffiiüenSmeinung  erbeute  aber  aueb  o^ne  weiteres  au8 

bem  ^votit  ber  ganzen  £t)potbefenrege(ung,  ferner  au8  ber 

©teidjjeitigfeit  unb  ©emeinfamteit  ber  iRücftrittSerflärungen, 

aue  ber  jugleicb  beabftebtigten  3lbfto§ung  eine«  Ieü8  einer 

£i>potbet" 

3nbe8  fugt  ba8  DberlanbeSgerity  2)re8ben  am  6cb(u§ 

{einer  Sntfdjeibung  binju,  ba§,  wenn  ftd?  au<$  au8  bem  ffrengen 

fßortftnne  be8  ©efefceS  etwa8  anbereS  ergebe,  jene  offenbare 

4* 
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2Biüen8meinung  ber  Parteien  (ebenfalls  im  53ert>äUni^  ber  un* 
mittelbar  beteiligten  Oeltung  fcaben  muffe.  Sefcterem  fann 
unbebenflid)  jugefiimmt  werben:  e8  unterliegt  feinem  3w*iW< 
ba§  Die  frac^lidpe  ffiillenSmeinung  ber  beteiligten  für  tyr  ob* 
UgatorifdjeS  33ert)ältni8  jueinanber  au8fdjlaggebenb  ijt  faul 
ein  foldjcö  überhaupt  befielt  aber  bie  »eitere  t>om  Sanb* 
geriet,  nicfct  Dom  DberlanbeSgericfct,  $re8ben  bejahte  ftrage, 
ob  biefe  SßillenSmeinung  ber  Beteiligten  in  bem  9tongt>eränbe« 
rungSwmerfe  obne  weiteres  jum  2lu8brucf  tommt  unb  fo 
b  i  n  g  l  i  d)  e  ffiirf famfeit  gegenüber  jebem  Dritten  gewinnt  mu| 
bie8feit8  oerneint  werben.  Denn  ber  9)angueranberung8t>er* 
mert:  bie  $oft  A  Jiat  ben  Soften  G  unb  D  ben  SBorrang 
eingeräumt,  befagt  über  ba8  9tongoerl)ältni8  oon  G  unb  D  ju* 
einanber  nidpt  ba8  minbefie.  68  mag  ja,  wie  gefagt,  bie 
3Billen8meinung  ber  Beteiligten  $  u  m  e  i  ji  auf  Beibehaltung  ber 
alten  töangoerfcfciebenbeit  geben,  ^mmer  ift  bie8  aber  nidjt 
ber  gall.  68  ift  j.  B.  ber  $aü  ben f bar,  ba§  ein  oermdgenb 
geworbener  2Bann  feinen  iljm  im  ©runbbud?  al8  «fctjpotfoefen* 
gläubiger  nadjftc&enben  ©djweftern,  welche  weniger  bemittelt 
jtnb,  ba8  Borredjt  einräumt.  %&&  Äinb,  ba8  gefragt  wirb, 
antwortet:  ber  Bruber  &at  wofol  bie  beiben  SdjWefkrn  gleid? 
lieb,  e8  foü  jebe  ba8  ©letcfce  erhalten.  Denfe  man  ferner  ben 
gaü,  ba§  A  ber  [rubere  ©runbftücfteigentümer  ift,  welkem 
baran  gelegen  ift,  ba§  auf  bem  ©runbfiütf  ein  orbentlicfcer 
Bau  aufgeführt  wirb  unb  au8  biefem  ©runbe  feinen  9)ü(ftritt 
hinter  G  unb  D  erflärt;  D,  ein  Banfinftitut,  will  ba8  jum 
Bau  nötige  ©elb  t>orfdpie§en  unb  vortreten;  G  aber,  ber  a!8 
Serwanbter  be8  neuen  ®runbjtücf8eigentümer8  biefem  ba8  (Selb 
jur  Slnjablung  ganj  ober  teilweife  twrgefhecft  fcat  unb  hinter 
A  eingetragen  ift,  mag  nicht  hinter  D  treten,  weil  er  jt$ 
fagt,  ba§  bie  Banf,  bie  bei  ber  Iran8aftiou  Diel  Derbient, 
minbeflenS  ba8fe(be  SRiftto  tragen  fann  wie  er,  unb  Weil  er 
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fid)  hinter  Der  ©anfttypot&ef  nicbt  ficfcer  genug  füblt.  Äann 
unter  tiefen  Umjiänben  angenommen  werben,  ba§  C  an 
L  Stelle  allein  ju  bef riebigen  ift,  wie  ba8  angeblid)  ber  natür» 
liefen  8fafd)auung8weife  entfpridjt?  Stein,  ba8  will  Weber  bie 
Sanf  D  noefo  ber  ©laubiger  C,  ber  nur  gleicbed  9)e$t  mit  D 
an  I.  Stelle  beanfpruebt.  —  So  laffen  fid)  noefc  Diele  anbere 
ftäfle  tonihuieren,  in  benen  ber  ffiifle  ber  ^Beteiligten  barauf 
abhielt  ba§  ba8  9tongt>erbältni8  ber  oortretenben  Soften  an 
ber  Dorberen  Stelle  ein  anbereä  fein  foO  al8  an  iipen  $aupt« 
fallen;  üergL  'JJrebari,  a.  a.  0.  344;  ©trobal,  a.  a.  D. 
66;  3f*o*e,  a«  a.  O.  191;  ©cfcöller,  a.  a.  D.  4L 

2)a8  9langüer&ciltni8  fann  nad)  bem  ffliüen  ber  Parteien 

fo  ober  fo  gehaltet  werben!  ffieldje  2BiUen8meinung  foD  nun 

ber  ®runbbud)rid)ter,  bem  ein  förmlicher,  fdjriftlicber  Vertrag 

ber  beteiligten  barüber  niefct  oorgclegt  wirb,  al8  oorliegenb 

eraefcten?  Unb  welche  2Billen8meinung  foll  nacb  bem  ni#t8* 

fagenben  Eintrag:  A  t)Qt  G  unb  D  ben  Vorrang  eingeräumt, 

a!8  ju  iRedpt  beftefcenb  angefefcen  werben?  $>a  oerfagt  bie  oon 

bem  9U4ter  na*  §  133  2)©8.  ju  ubenbe  Äunfl  ber  »u8- 

legung.    Der  2Bitle  ber  Parteien  ift  au8  bem  turjen  Eintrag 

ni$t  erjtdjtlid),  er  fann  alfo  au*  niebt  al$  „offenbar"  ober 

„üctmutlicb"  bejei*net  werben.    ©8  bleibt  fomit  nicht«  weiter 

übrig,  al8  jt$  an  ben  ftormalaft  ber  Eintragung  felbft  ju 

galten  unb  bie  gefefelic^e  SBirfung  berfelben  fo  ju  beftimmen, 

wie  e8   oben  gefebefoen   ift.     Unfer  SRefultat  ift  unb   bleibt 

folgenbe8 : 

2Wangel8  Eintragung  einer  abweiefcenben  Sefhmmung  im 

©runbbudi)  erlangen  mehrere  im  Stange  oortretenben  iRecfcte 

an  ber  ©teile  be8  jurütftretenben  9ted}t8  gleite 

{Rechte,  fie  ftnban  biefer  Stelle  anteilämäjngju  beliebigen. 

Komputationen.    68  bleibt  noeb  bie  —  au*  bin*» 

fldjtlid)  ber  na$flebenben  Säue  in  ber  fiiteratur  noefc  nirgenb8 
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eingeben*)  erörterte  —  ftrage  &u  entfdjeiben,  in  weiter  ffieife 
bie  öortretenben  Sofien  an  ben  anberen  Stellen  im 
(Brunbbucb  ju  beliebigen  jinb,  unb  wo  unb  wie  bie  jurücf* 
tretenbe  $ofl  ibre  SBefriebigung  fucben  tonn.  Söäbrenb  bei 
ben  fpäteren  fallen  ft$  teilroeife  Komputationen  ergeben, 
meiere  aß  ganj  feltfam  bejeiebnet  werben  muffen,  liegt  fcier 
bie  ©a<be  jiemlicb  einfacb. 

a)  Der  töangwecbfel  bewirft,  bafc  bie  jurücftretenbe 
$oft  A  oon  ben  Sofien  C  unb  D  jurücfgebrängt  wirb  unb  an 
ber  III.  ©teile  hinter  C  unb  an  ber  IV.  Stelle  hinter  D  jur 
Sefriebigung  fommt.  3)amit  ift  inbeS  niebt  auSgefcbloffen, 
ba§  fte  unter  Umfiänben  an  ibrer  alten  ©teile  I  jum  3uge 
gelangt,  ©enn  ibr  Setrag  nämlicb  gr5§er  ijt  atö  ber  ber  t>or» 
tretenben  JRecbte,  ober  wenn  biefe  au9  irgenb  einem  ©runbe 
wegfallen  —  t>ergl.  oben  ©.  47  %aü  a  unb  b  —  „bann"  ijl 
für  fte  an  L  ©teile  $la$;  ibrer  SBefriebigung  bafelbjt  ftebt  nichts 
im  ffiege.  2Bir  bringen  aded  bied  formularmä§ig x)  jum  2lu8* 
bruef  mit  ben  SBorten: 

an  L  ©teile  rangieren  G  unb  D  ju  gleiten  Sterten 
unb  „bann"  A, 

an  III.  ©teüe  C ,  „bann"  A, 

an  IV.  ©teüe  D,  „bann"  A. 

ß)  ftnbemfeitS  ifi  e8  aber  aueb  niebt  auSgefcbloffen,  ba§ 
bie  oortretenben  Sofien  C  unb  D  an  i&ren  alten  ©teilen 
III  bejm.  IV  jum  ßuge  gelangen.  T^ieS  iji  in  ben  oben  ©.  47, 48 
erörterten  ftällen  c,  d  unb  e  ber  gaü,  wenn  nämlicb  ber  auf 
bie  ©teile  I  fallenbe  SrlöS  ju  if?rer  Sefricbigung  niebt  au8* 
rei<bt  ober  wenn  ibr  33orre<bt  in  SBegfall  fommt.  „3)ann" 
bleibt  ibnen   niebt«  anbereS  übrig,  als  ftcb  an  tyren  alten 


D  «ergl.  bie  Tabelle  am  ®djlu&. 
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$läfcen  JBefriebigung  )u  fudjen.   63  i{l  bie8  fd>on  in  ber  t)or* 
fiebenben  ftormel  jum  SluSbruct  gebraut. 

$injujufügen  ifl  aber  no<$,  wa8  in  bet  Literatur  nocb 
nirgenbS  bemerft  worben  ifl,  bo§  aucb  D  an  HL,  alfo  neuer 
Stelle  rangiert.  Sie  fommt  D  baju?  C,  ber  3n^aber  ber 
III.  Stelle,  bat  bo$  feine  9tangänberung8erflärung  ju  ©unfien 
be8  D  abgegeben?  —  Stein,  aber  A  bat  bie  gang  allgemeine 
ttrflärung  abgegeben,  ba§  er  bem  D  ben  Vorrang  einräume; 
unb  bieg  ift  —  eben  wegen  ber  Allgemeinheit  ber  (Srflärung 
—  auf  aOe  ©teilen  ju  bejie&en,  wo  A  feine  ©efriebigung  finben 
fann,  alfo  au$  auf  bie  ©teile  III  (oergL  bie  obige  formet). 
fyitx  tritt  D  an  ben  bem  A  jufte&enben  $lafe  hinter  C  unb 
rangiert  infolge  feincS  93orrange3  oor  A.  3)emgemäjj  bat  bie 
formet  für  bie  III.  Stelle  ju  lauten: 

HL  C,  bann  D  unb  bann  A. 

3u  beachten  ijl,  ba§  G  an  III.  ©teile  bem  D  im  SRange 
vorgeht,  wäfcrenb  er  ifcm  an  I.  ©teile  gleicbflebt! 

3>a8  9lefultat  ber  SRangänberung  bei  gleidjjeitigem 
Sartreten  mebrerer  Soften  ifl  alfo  für  biefe  fcinft(btli<b  ber  Der* 
{(biebenen  ©teilen  tterfcfcieben.  (S3  erfebeint  falfcb,  bie  SBirtung 
biefer  Siangänberung  einfad)  babin  ju  beftimmen,  ba§  man 
fast:  bie  oortretenben  Soften  geben  ber  jurücf tretenden  $ojl 
oor,  fte  rangieren  untereinanber  in  ber  Reihenfolge  ber  £aupt* 
poften.  Die  SBirfung  ijl  melmebr  fomplijiertet  Sttrt:  e3 
rangieren,  wie  bie  oorflebenben  Darlegungen  ergeben, 

bei     I  C  unb  D  ju  gleiten  SRecfcten,  bann  A, 

III  G,  bann  D,  bann  A, 

IV  D,  bann  A. 

2>a8  fogenannte  „naturgemä§e",  „felbjh>erftänblid)e"  9te* 
fultat,  baß  bie  rangänbernben  Soften  in  ber  (Reihenfolge  ibter 
$auptfte(len  rangieren,  wirb  nur  erreicht  wenn  bie  beteiligten 
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eine  babin  gebenbe  Srflärung  abgeben  ober  Kenn  ber  nunmebt 
ju  erörternbe  gatl  2  oorliegt. 

galt  2.  9Bit  nehmen  an,  ba§  A  Dem  G  unb  bann  erfl 
—  meUeid>t  Diele  95$odjen  fpätet  —  bem  D  ben  JBorrang  ein* 
räumt.  T>ie  golge  ber  1.  93orrang8einräumung  ju  (Sunften 
be3  G  ift  bie,  ba§  A  mit  C  ben  Hang  mecbfelt  unb  an  ber 
I.  nue  an  ber  III.  ©teile  hinter  G  ju  flehen  tommt,  mäbrenb 
D  $unä<bft  unberührt  bleibt.    d8  ergibt  fi$  folgenbe«  Süb: 

bei     I  C,  bann  A, 

III  C,  bann  A, 

IV  D. 

Sei  ^Betrachtung  ber  fpäteren  93orrang8einräumung  ju 
©unften  be3  D  ift  ber  fo  gefaltete  ©tanb  be8  Orunbbucb«  $u 
beaebten.  üRacb  bem  alten,  bureb  bie  ÜRotioe  jum  93(99.  — 
t>erg(.  j.  93.  93b.  3  6.  225  —  au3brücfli$  anerfannten  SRe$t* 
grunbfa  jje :  nemo  plus  juris  transferre  potest  quam  ipse  habet, 
tann  A  bem  D  nüfct  93orrecbte  einräumen,  meldte  er  bem  G 
bereits  übertragen  bat»  C  barf  verlangen,  baß  feine  xoobi* 
erworbenen  JRedjte  bur<b  bie  fpätere  9te<bt8banblung  be8  A 
nidpt  Detlef  toeiben.  (Sr  bleibt  bei  I  unb  III  in  ber  oorberften 
Steige  flehen.  D  tann  nur  an  bie  ©teile  be8  na$ftel>enben  A 
treten,  biefen  an  allen  Stellen  oerbrängenb,  ni$t  nur  bei  I 
unb  IV,  fonbern  aueb  bei  III,  oergl.  oben  ©.  55  bei  ß  8bf.  2. 
Da8  Stefultat  ift  folgenbeS :  e8  rangieren  na*  ber  2. 93orre$t8* 
einräumung 

bei  I  G,  bann  D,  bann  A, 
„  III  C,  bann  D,  bann  A, 
„    IV  D,  bann  A. 

G  rangiert  alfo  bem  Stange  feiner  #auptfteüe  entfpre<benb 
überall  oor  D,  unb  D  »ieberum  überall  t>or  A.  Da8  ift  ein 
fcdcbft  einfacbeS,  mit  bem  ©tuen  ber  beteiligten  »ofcl  in  ben 


$eri)&ttm6  intern  Stange  na4  wm>  ober  jurfidtretenber  $often.    57 

weiften  fallen  übereinftimmenbeS,  erfreulic&eS  Siefultat,  toeldje* 
benn  aud>  im  2lnfd)luij  an  bie  ftammergeriebtöentfebeibung 
t>om  11.  3uU  1900  oon  allen  ©cbriftftellcrn  a(8  richtig  an« 
erfannt  Wirt);  oergl.  $(ancf  1906,  3,  103,  $urnau, 
Snm.  7  ju  §  880  8®».,  Dbernecf  286,  $rebari  606, 
©ütbe  835. 

Sali  3.  £öcfcft  unerquieflid)  aber  erfdjeint  ba$  oon  un* 
in  bem  3.  bentbaren  gatle  ju  getoinnenbe  (Srgebntö.  Umge* 
te&rt  wie  in  bem  $a(le  2  räumt  A  bem  an  lefeter  ©teile 
ftebenben  ©laubiger  D  juerft  ba8  Sorred^t  ein,  bem  oor* 
gebenben  ©laubiger  C  aber  erft  fpäter,  üielleit&t  etfl  nadj 
ffiodjen  ober  SWonaten.    Dann  iß  bie  ©ad>e  ganj  oerfe&rt. 

Die  ffiirfung  ber  juerfl  vorgenommenen  ttangänberung 
|u  ©unfien  be3  D  ift  unjtoeifelbaft  bie,  bafc  D  an  I.  ©teile 
toie  an  IV.  ©teile  in  oorberfter  {Reibe  ©efriebigung  fueben 
fann  unb  oor  A  rangiert,  roetyrenb  G  junäefeft  unberührt 
bleibt  Sir  brüden  bie8  au8  mit  ber  formet:  eä  rangieren 
bei  I  D,  bann  A, 
HI  C, 
IV  D,  bann  A. 

Sei  ber  fpäter  bettirtten  SRangänberung  ju  ©unflen  be8 
C  mu§  D  an  ben  ©teOen  I  unb  IV  in  oorberfter  {Reibe  flehen 
bleiben,  »eil  feine  wohlerworbenen  iRecfete  nidpt  beeinträebtigt 
werben  bürfen ;  unb  G  tann  nur  an  bie  oon  A  befefcten  <ßläfce 
treten,  weil  biefer  ibm  nic^t  mebr  9)ed)te  übertragen  fann,  ald 
er  naefc  ber  1.  $orre$tdeinräumung  noeb  bot.  G  oerbrdngt 
nur  ben  A  oon  ben  oben  bezeichneten  ©teilen.  Daraus  ent* 
Hebt  folgenbeä  »ilb : 

bei     I  D,  bann  G,  bann  A, 
„   III  C,  bann  (m$t  D,  fonbern)  A, 
„  IV  D,  bann  C,  bann  A. 

91  n  I.  unb  IV.  ©teile  rangieren  alfo  infolge  ber  beiben 


ff 
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in  oerfebrter  Stetbenfolge  Borgenommenen  Siangänberungen  eift 

D  unb  bann  erft  C.    G  ifl  hinter  D  getreten,  obroobl  er  in 

ber  £auptfpalte  oor  ibm  {lebt.    2ln  biefem  Ergebnis  ifl  nicbtt 

ju  rütteln;  e8  finbet  in  ber  allerbingä  nur  mangelhaften  Site» 

ratur  feinerlei  ffiiberfprud)  unb  noirb  Dorn  Äammergericbt  in  ber 

beregten   6ntf<beibung   foroie    oon   ©ütbe  835  au8brütfli$ 

gebilligt,    ©rflere«  fügt: 

änberö  wbält  e3  ficb,  wenn  junäebfl  einer  $oft  ber  83ot* 

rang  eingeräumt  ifl  unb  bann  erft  für  eine  2.  ber  Vorrang 

eingetragen  werben  foO.   3n  biefem  $a(l  (NB.  Ja II  2  unb  3) 

oermag  bie  leitete  bie  ibr  eingeräumte  Stelle  erft  na<b  ber 

erfteren  geltenb  ju  machen,  ba  ber  ©laubiger  ber  jurütf* 

tretenben  $ofl  bereite  bureb  bie  1.  33orrang8einraumung  be* 

febränft  ifl  unb  niebt  mebr  (Rechte  übertragen  fann,  al8  er 

felbfl  bat. 

Sir  bürfen  und  aueb  nidpt  irre  macben  (äffen  bureb  ben 

©ebanfen,  ba§  G  in  eine  niebt  ganj  auSgejeicbnete  Sage  fommt, 

wäbrenb  D  eine  Stellung  gewinnt,  fo  günftig,  tx>ie  er  fie  ftcb 

nur  wünfdjen  fann.    68  mag  bie8  6rgebni8  oft  bem  ffiillen 

ber  Parteien  wiberfpredjen  unb  facblidj  niebt  beliebigen.    S)ie 

©efefcgebung  aber  fann  nicbt8  bafür,  ebenfowenig  bie  ba8  ©e* 

fefc  interpretierende  JuriSprubenj ;  bie  Sdjulb  an  einem  etwaigen 

Scbaben  ber  beteiligten  liegt  lebiglicb  in  bem  tyarteiaft,  ber 

oerfebrt  vorgenommen  worben  ifl. 

Komputation.  S8  bleibt  jum  gfalle  3  nur  noeb  jn 
erörtern,  wcSbalb,  wie  oben  febon  angebeutet  an  III.  Stelle 
niebt  au<b  D  rangiert.  Der  ®runb  ifl  folgenber.  Sei  ber 
1.  93orrang8einräumung  ju  ©unflen  be8  D  würbe  C  über« 
baupt  niebt  ermahnt;  C  blieb  al8  3wifdS>enpoft  gemäfe  §  880 
«bj.  5  »®33.  unberübrt  an  ber  III.  Stelle  allein  fleben.  »ei 
ber  2.  33orrang8einräumung,  bie  für)  babin  lautete,  ba§  A  ber 
$ofl  G  ben  SBorrang  einräumt,  fanb  nun  D  feine  (Srwäbnung, 
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fo  ba§  bcffen  Weite  unberührt  gelajfen  »erben  muffen:  tote 
er  einerfeitö  in  feiner  SRedjtäfleUung  feine  ®eeinträ<btigung  et* 
leiben  barf,  fo  fann  ifrm  anbererfeitö  au$  fein  weiterer  Vorteil 
iuroaebfen.  Darauf  folgt,  ba§  er  bei  ber  2.  93orrang3ein* 
räumung  nic^t  in  bie  III.  Stelle  einräett  —  e8  fei  benn,  bafc 
A  eine  barauf  bejüfllidpe  3ufafcerflärung  abgibt,  ti>a8  bringenb 
nottoenbig  erfdjeint,  um  eine  ben  Stellen  I  unb  IV  ent* 
fyrecfcenbe  Reihenfolge  „D,  bann  C,  bann  A"  berbeijufübren. 
83  wirb  alfo  burtb  bie  in  oerfeforter  SBeife  betoirfte  SRang- 
änberung  beä  gaüeS  3  an  ber  III.  ©teile  eine  ganj  feltfante 
ftotnplifation  eräugt,  welche  in  ber  $raji8  too&l  feiten,  in  ber 
Literatur  aber  unferS  SKiffenS  nodj  niemals  beamtet  noorben 
iji;  aud?  ba8  oben  gitterte  ÄammergericbtSurteü  fagt  nichts 
baoon. 

T.  Sttatbbem  nw  bie  3  bentbaren  gdlle  be8  Vortretend 
mehrerer  Soften  im  Stange  erlebigt  fcaben,  fcfcreiten  mir  jut 
Erörterung  ber  gälle  be8 

3urüdtreten8  mehrerer  Soften  im  Stange. 

2>er  €acfct>erf)alt ,  ben  wir  ber  Srörterung  ju  ©runbe 
legen,  ifi  folgenber.  3m  ®runbbu$  t>on  Saffel  93b.  70, 
»latt  3tr.  80  ftnb  in  Abteilung  3  unter  9lr.  1  10  000  SW.  füt 
A,  unter  Wr.  2  10000  3».  für  B  unb  unter  Str.  4  20000  SN. 
für  D  fwpotyetarifö  eingetragen.  A  unb  B  räumen  D  ben 
Sorrang  ein.  C  —  10000  ü».  —  bleibt  al«  3tt>ifäen* 
Gläubiger  ganj  unberührt,  §  880  Slbf.  5  93393.  Ergibt  ft* 
in  ber  3wang8oerfhigeTung  bti  ©runbjtücfö,  mo  bie  2Bir* 
hingen  vorgenommener  Stangänberungen  in  bie  Srfdjeinung 
treten,  ein  6rl53  oon  3  X  10000  3W.  -f  20000  3W.,  b.  i. 
jufammen  50000  971.,  fo  tommen  ade  4  $of)en  jur  Hebung. 
Crgibt  jtd>  aber  nur  ein  <5rlö8  oon  40000  ÜH.,  fo  entfallen 
auf  bie  20000  ÜW.  ber  2lbt.  3  9lr.  4  nur  10000  2».  $at 
bei  im  SRang  hinter  D  jurücfgetretene  ©laubiger  A  biefe  allein 
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ju  beanfprudjen  ?  Ober  gebührt  bem  —  oielleidjt  ju  gleicher 
3eit  —  jurücfgetretenen  ©laubiger  B  ein  Slnteil  mit  5000  9W.  ? 
Die  (Sele&rten  ffreiten  barüber.  Die  fteljbe,  bie,  mie  oben  er* 
wä&nt,  im  3^*  1904  im  „JRecbt"  *»ifdjen  Dberlanbefr 
geridjtörat  Ärefcfdjmar,  ÜHinifterialrat  t>.  #  e  n  l  e  unb  9te<fetö« 
anmalt  ffiilifdj  geführt  würbe,  feat  ju  feinem  fixeren  Siege 
be8  einen  ober  beä  anberen  geführt.  Die  feitbem  erfdjienenen 
Kommentare  begnügen  fi<b,  ofcne  fi*  auf  bie  Seite  beg  einen 
ober  anberen  ju  fdjlagen,  mit  einem  furjen  #inmei8  auf  ben 
frerrfebenben  Streit.  Die  Sntfd)eibung  bietet  meine«  grasten* 
aber  feine  gr5§eren  Sdjmierigfeiten,  atö  toelcben  mir  btöfcer  be* 
gegnet  ftnb.  SBir  bürfen  und  nur  nid)t  bur$  $brafen  irre  machen 
laffen,  wie  mir  fte  in  ber  3"tfd)rift  für  ba8  Notariat  finben, 
roeldje  in  iforem  bie  Slbbanblungen  ber  3  benannten  fritijterenben 
»rtifel  3a&rg.  1904  3lr.  12  6,  257  bie  ütebenSart  toermenbet, 
ba§  „bie  Ärefefdjmarfc&e  ööfung  nidjt  im  (Seifte  be*  ©e* 
fejjeä  liege''.  SBir  muffen  oielmebr  ber  ©aefce  auf  ben  (Srunb 
geben  unb  bie  (Smfcbeibung  über  bie  SBirfungen  ber  be* 
regten  töangänberung  mieber  au«  bemSBefen  ber  Uiangänbe* 
tung  ju  gewinnen  fueben.  ffiir  werben  babei  bie  für  ben  ftall 
be8  UortretenS  mehrerer  Soften  gemalten  Ausführungen  be* 
nu&en  tonnen  unb  ju  ät)n liefen  9tefultaten  gelangen.  Denn 
wenn  aud?  „ein  anbereS  Sacb&erjKiUntö  &u  ©runbe  liegt",  mie 
ber  lejjterroäbnte  2lrtifel  jmecfö  4Jern>erfung  ber  ^eranjie&ung 
ber  Äammergericbtäentfdjeibung  oom  11.  3^U  1900  benw* 
bebt  fo  banbelt  eä  ft*  boeb  immer  um  etwa«  roef  entlieft 
©leicfceS.  3n  bem  Jatle  X  treten  mehrere  Soften  oor;  in 
bem  $a(le  T  treten  mehrere  Soften  jurücf;  in  beiben  fällen 
medjfeln  oerfdjiebene  Sofien,  bor*  unb  jurücf  tretenb,  ijjren 
Stang.  3u  unterfdjeiben  ftnb  mieberum  3  gälle:  Die 
Stangänberung  ju  ©unfien  be8  D  wirbj  erfldrt  (unb  ein- 
getragen) 
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1)  t>on  A  unb  B  in  einet  Urfunbc  ober  ju  gleicher  Bett, 

2)  juerfl  Don  A,  fpäter  bon  B, 

3)  juerfl  tum  B,  fpäter  oon  A. 

ftall  1.  Segrünbung.  Stangänberung  ifl  Slang« 
»edrfeL  @8  werben  nid^t  bie  —  nur  ben  Mang  änbernben  — 
$o{ien  tniteinanber  auägetaufcfct,  fonbern  nur  bie  verriebenen 
JRangDerbältnijfe,  b.  &.  bie  ifcnen  innerooljnenben,  einer  ge« 
wiffen  Selbjlänbigfeit  fäbigen  unb  baber  ablösbaren  Sefugnijfe, 
ftd)  an  ben  betreffenben  Stellen  fraft  binglidjen  Stents  33e* 
friebigung  ju  fucben.  (£9  wirb,  um  mit  bem  Äammergerid)t 
ju  rcben,  fo  angefefren,  atö  ob  bie  oortretenben  Soften  an 
©teile  ber  jurücftretenben  unb  bie  jurücftTetenben  an  Stelle  ber 
oortretenben  eingetragen  mären.  3)ie  jurücfgetretencn  Soften 
A  unb  B  liefen  aifo  t)inji<fctlidj)  i^reS  9tonge8,  i&rer  99e- 
friebigungömadjt,  an  Stelle  ber  vorgetretenen  $ofi  D,  an 
Stelle  IV  —  Abteilung  3  9ir.  4.  Stehen  aber  {Rechte  —  feien 
eä  ^auptre^te,  feien  e3  9lebenredj)te  —  unter  einer  Kummer 
be3  ©runbbudjeS  eingetragen,  fo  tjaben  fie,  wie  oben  eingei)enb 
bargelegt  ijt,  gleiche  {Rechte.  A  unb  B  nehmen  alfo  an  bem 
auf  bie  Stelle  IV  faüenben  ftaufgelbererlöS  gleiten  Anteil; 
in  bem  obigen  Seifpiel  betommt  jeber  5000  3W.  Sie  rangieren 
an  ber  Stelle  IV  nicbt  in  ber  Reihenfolge,  in  ber  bie  Stellen 
I  unb  II  fteben.  Sollen  bie  ^Beteiligten  lefctere  SReibenfolge 
au$  an  ber  Stelle  IV  begränbet  wijfen,  fo  bebarf  biefe  von  ber 
gefe£li$en  9iorm  „abmeicfcenbe  $kftimmung  bc8  9tangoerf)dU» 
nijfe«  ber  Eintragung  in«  ©runbbucfc"  na*  §  879  »bf.  3 
55®«.  @3  toer&ält  jicfc  alfo  genau  fo  roie  in  bem  gaüe  X  1, 
too  mehrere  Soften  ju  gleicher  3eit  im  Stange  oor  treten  unb 
an  ber  beifügten  Stelle  gleiche  Sterte  erlangen. 

3)a8  gewonnene  SRefultat  wirb  {mar  nur  üon  ft refc  febmar 
unb  bem  oben  unter  X  1  erörterten  Urteil  be$  DberlanbeS* 
geridjrö  S>redben  oom  24.  ftooember  1905  gebilligt,   t>on 
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erdetem  mit  gleicher  ©egrünbung.  (£8  entfpti<ftt  aber  fidjet* 
lid)  au$  bet  2lnfubt  aller  oben  bei  X  1  aufgefaßten  @d?rift* 
fteller,  tt>ie  Jurnau,  3actely  meiere  ben  }u  gleicher  3eit 
vorgetretenen  5Rangred)ten,  tt>eil  fte  unter  einer  Stummer  ein* 
getragen  finb,  gleiches  JHedpt  einräumen:  benn,  n>a8  ben  oor* 
tretenben  JRangrecfcten  re#t  ifi,  ba8  ift  ben  5  u  r  ü  dtretenben 
billig ;  bie  (Sntfdjeibung  mu§  gleid>  lauten,  „ttenn  au*  ein 
anbereS  ©adjüerbältniS  ju  (Srunbe  liegt",  ©ir  fönnen  fomit 
ber  ©en)i§beit  leben,  ba§  unfer  —  im  ffiefen  ber  fflang&nbe* 
rang  gegrünbeteS  —  JRefultat  fafi  allgemeine  Billigung 
finben  roirb. 

(5  i  n  to  ä  n  b  e.  (Segen  bie  JRidrtigf eit  be8  JRefultate8  fantt 
wieberum  eingeroenbet  werben,  ba§  „e8  mit  bem  offenbaren 
ffiillen  ber  Parteien  nid)t  in  (Sinflang  ju  bringen  fei"  —  oergL 
ffiilif*  im  „9tecbt"  1904,  625 fg.;  6*ubert&  im  Sä*- 
ftf*en  Ärdjio,  3al)rg.  l,  194  —  unb  „ben  ©ebürfniffen 
be8  praftiföen  gebend  niefct  {Rechnung  trage,  alfo  nid)t  faty* 
gema§  fei"  —  oergl.  3eitfcfcrift  für  ba8  Notariat  1904 
51t.  12,  257.  darauf  mufj,  wie  in  bem  oben  erörterten  $aU 
X  1,  erwibert  werben,  bü§  —  mag  aud)  bie  (Srfabrung  bei 
praftifefcen  2eben8  bie  SBiÜenSmeinung  ber  beteiligten  vermuten 
laffen,  bafc  bie  Rangfolge  ber  #auprftellen  au$  an  ben  infolge 
ber  Oiangänberung  ju  befefcenben  Stellen  gelten  fod  —  biefe 
ffiillen8meinung  in  bem  erwäbnten  furjen  9langänberung8* 
toermerf  n  i  d)  t  jum  3lu8brucf  fommt,  unb  baß  e8  in  bem  oieU 
gewaltigen  Beben  eine  SWenge  gälle  gibt,  wo  bie  SBillen*- 
meinung  ber  beteiligten  eine  gegenteilige  ijt.  68  genügt  bie 
Unfübrung  eine 9  93eifpiel8.  Sine  $anf  D  will  mit  ifcren  an 
IV.  Stelle  ffrbenben  SJaugelbern  an  I.  unb  U.  Stelle  treten 
ober  wenigjten8  ba8  9tangrccbt  berfelben  erwerben.  Der 
(gläubiger  A,  bem  ba8  ©runbflücf  früher  gehört  bat,  ifi  jum 
JRütfmtt  bereit.     Ob  aber  au*  ber  ©laubiger  B,  ber  bem 
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neuen  Orunbfiütöeigentämer  al8  Serwanbter  ba«  ©elb  jur 
Snjablung  geliebelt  ^)Qt?  SBiTb  er  fletS  gewillt  fein,  hinter  eine 
große  Stontbppotbef  unb  noch  eine  SReftfaufgelbbijpotbef  jurücf- 
ju  treten?  ffiirb  et  ni<bt  mancbmal  fagen:  nein,  fo  weit  gebt 
bie  öerwanbtfcbaftlicbe  Siebe  niebt;  icb  will  jwar  jurütf treten, 
ober  bet  ©laubiger  A,  bet  fein  alteS  ®runbftütf  glücf liefe  (08« 
geworben  iji,  foll  wenigjtenS  baSfelbe  ÜRififo  tragen  wie  icb; 
er  foU  an  ber  Stelle  be8  D  nicht  mel)r  JRecbte  baben  aß  icb  ? 
—  3>a«  ifl  ein  ftall,  unb  e«  (offen  ftdp,  wie  fefcon  ©trobal, 
1880,  a.  a.  D.  66  benoorbebt ,  no<b  mancherlei  Serbaltniffe 
benfen,  welche  ben  SRäcftritt  üeranlajfen,  unb  welcben  ber  ffiiüe 
ber  beteiligten  ju  ©runbe  liegt  ba§  an  ber  t>on  ben  jurüct* 
tretenben  (Rekten  ju  erwerbenben  JRangftetle  bie  ^Reihenfolge 
ber  #auptfkUen  niebt  aufredet  erbalten  wirb.  3ft  ober  ber 
©tue  ber  beteiligten  jweifelbaft,  fo  bleibt  wieberum  nieb» 
weiter  übrig,  atö  ftdp  an  ben  bie  fflangänberung  begrunbenben 
ftormalaft  ber  Eintragung  ju  galten  unb  bie  gefe&licbe  Sßirfung 
berfelben  fo  ju  beftimmen,  wie  gefebeben.  5)ie  Oegenanfidjt 
beS  ganbgeriebt«  ©reäben,  üergl.  !Befcblu&  00m  27.  3uni  1900, 
fcölÄ®.  3abrg.  1,  264: 
3m  3^tfel  ift  niebt  gleicfeer  JRang  mehrerer  jurücftretenben 
töecbte  beabftebtigt,  fonbern  Seibebaltung  ber  alten  Dtang* 
oerfebiebenbeit.  2>a8  fommt  aueb  in  bem  9tangt>eränbe* 
rungSeuurag  obne  weitered  jum  9u9bru(f.  £aber  au$ 
Seibebaltung  ber  alten  JRangwfcbiebenbeit  an  ber  ©teile  be* 
oortretenben  ftecbtd, 
ift,  wie  f(bon  oben  bei  X  1  bc3  näheren  airögefübrt,  jebenfafl* 
binficbtlicb  ber  bin 9 lieben  Seite  ber  SRangänberung  ju  ver- 
werfen. 8u3  bemfelben  ®runbe  mu§  ber  bureb  0.  #  e  n  l  e  im 
„ffleebt"  1904,  597  fg.  nacb  Erörterung  ber  naebftebenben 
ftälle  2  unb  3  aufgehellte,  allgemein  gefa§te  Saf  a(8  unriebtig 
be&ei<bnet  werben, 
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„ba§,  mag  bie  Sinreicfcung  ber  einjelnen  ©rflärungen  .  .  . 

in  einer  Reihenfolge  wie  immer  flefd>e^en,  [\i)  in  2lnfebung 

ber  ©teile  ber  $9pot&et  mit  ber  Stnreicbung  ber  testen  @r* 

flärung  ftet«  ba8  nämliche  SrgebniS  jeigt,  tüte  wenn  bie . . 

{Rücf trittSerflärungen  j  u  f  a  m  m  e  n  vorgelegt  worben  wären", 

namlid),  ba§  fterä  bie  alte  {Reibenfolge  fcerrfdjt.    2Bir  wijfen: 

an  ©teile  IV  t)errfd)t  ftc  nidjt;  ba  fielen  bie  gletdjjeitig  ein« 

getragenen  töangredjte  A  unb  B  ju  gleiten  Rekten. 

(Segen  bie  töidjtigf  eit  be8  Don  Ä  r  e  fe  f  $  m  a  r  gewonnenen, 
Don  un8  gebilligten  JRefultateS  wirb  nod>  t>on  ^Rechtsanwalt 
SBili f d^  a.  a.  D.  beftig  polemijiert,  neuerbingS  auc^  Don 
Üte$t3ann>alt  ©d>ubert&  a.  a.  D.  Steterer  ge&t  Don  ber 
nadj  Obigem  irrigen  21 nnafcme  au$,  ba§  ÄrefcfcbmarS  3fo8» 
füfcrungen,  beren  9)e[ultate  ifom  nitbt  gefallen,  „tyre  ®runb* 
läge  in  bem  $rinjip  be8  fogenannten  ©tellentaufcbeS"  baben, 
unb  eifert  gegen  bie  Slnficfet,  ba§  Stangänberung  ©teflentaufö 
fei.  JRangänberung  fei  Dielmebr  (Einräumung  be8  Stents  auf 
BorauSbefriebigung  au8  bem  3tDang8Derjleigerung8erlö8.  (St 
Pellt  ftd)  alfo  auf  biefelbe  ©runblage  wie  wir.  Srofebem 
fommt  er  ju  entgegengefefeten  SHefuItaten  unb  meint,  ba§  eB 
gleichgültig  fei,  ob  ber  JRücftritt  Don  A  unb  B  hinter  D  g(ei$* 
jeitig  erfolgt,  ober  ob  früher  ober  fpäter;  bem  A  werbe  bei 
$u  feiner  SBefriebigung  erforberlicfce  Seil  immer  oor  B  ju* 
gewiefen.  Sin  jeincr  wirflieben  ÜBegrünbung  bafär  lä§t  e8  aber 
©$ubert&  fehlen.  @r  |>ebt  im  öffentlichen  nur  beroor,  ba£ 
„bie  Don  ibm  gezogenen  Folgerungen  feine«  (5 tagten 3 
richtig  feien"  unb  ba§  „lebigli#  feine  Auslegung  bem  ©efefce 
entfpräcfce". 

JRedjt8anWalt  SBilifcb  gebt  feinerfeitS  gleichfalls  Don 
falfcben  93orau8fcjjungen  au8.  Sr  fleQt  jtcb  auf  ben  Dom 
SReicfcSgericbt  für  ba«  frühere  JRec&t  oerfodjtenen,  Don  ©ebb der, 
D.  ©taubinger  unb  einigen  anberen  gebilligten  ©tanbpuntt 
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(oergl.  Urteil  beS  SR®,  oom  25.  ftot.  1884,  gntf*.  f.  Gitrilf. 
12,  203  fg.;    ©$5 II  er,    Die    »orredjtSeinräumung  1895 
6.  12,  44,  55;  t>.  ©taubinger,  8®».  1898,  38),  ba§ 
$riorität8cef|ton  feinem  ^Begriffe  na$  iß: 
ikrjidsjt  beS  3urücftretenben  auf  baS  ibm  gegen  bie  Hinter- 
männer jufommenbe  $orre$t,  ober  SerfügungSbeföräntung 
ber  jurüdtretenben  $oft  ju  ©unjlen  ber  tBorttetenben. 
liefet  ©tanbpunft  aber  ijt  na*  1900  oon  ber  Z\)tox\t 
fafi  ausnahmslos  oerlaffen  unb  für  baS  93©8.  ni$t  me&r 
mafcgebenb ;  tote  oben  bargelegt,  ift  SRangänberung  weiter  ni($t8 
als  gegenfeitige  Abtretung  DeS  SRangeS  mit  btnglicber  SMrffam- 
feit,  eine  %xt  Cefjton,  alfo  (ein  33erjid)t  unb  (eine  SerfägungS* 
befdjjränfung  im  tedjniföen  ©inne. 

9te$tSanu>alt  2Bi(if$  ftüfct  feine  Ausfüllungen  femer 
barauf,  bog  „bie  fogenannte  SofuStfoeorie  bem  ©efefcbudb  fremb 
ift".  3Ui<$  bieS  (ann  als  richtig  niefct  bejeidpnet  werben.  9lüer* 
bingS  ift  in  ben  $rotofoUen  ber  II.  Äommiffton  3,  98  ge» 
fagt,  „ba§  loeber  ber  tentmurf  no<&  bie  jtommiffton  oon  ber 
fogenannten  SotuStyeorie  ausgingen'',  ba§  alfo  bie  SofuStyeorie, 
baS  ^ßrinjip  beS  feften  StangeS  ber  ®runbbud?re$te,  roel$eS 
bie  ©laubiger  an  ben  tynen  bureb  bie  Eintragung  jugewiefenen, 
intern  {Rang  entfpredjenben  *ßla|j  bannt,  im  $3093.  feine 
Geltung  foabe.  Aber  in  ben  materiellen  Sefiimmungen  beS 
$©93.  tritt  fte  unoerfennbar  foeroor.  ©te  jeigt  $$  in  ber 
BuSgeflaltung  ber  (Sigentümerb9pot&ef,  §§  1163  fg.,  ber  $or* 
rangSeimäumung  betreffenb  bie  3mif^enpoflen,  §  880  SIbf.  5, 
unb  beS  MangoorbefcalteS ,  §  881.  6S  bebarf  baS  feiner 
näheren  9u8fäl)rung.  UnS  ift  bur$  bie  $rap8  beS  #t)po* 
tfcefenoerfefcrS  ber  ©ajj  faft  in  ftleifcb  unb  SBlut  über* 
gegangen,  ba§  eS  ber  Stege!  natb  fein  93orrücfen  oon  #9po* 
tiefen  gibt,  unb  eS  berrföt  barüber  Ijeutjutage  faft  oode  (Sin* 

mütigfett.    SS  fei  nur  auf  bie  eingebende  2Ü>£anblung  oon 
LI.  2.  %.  XV.  5 


66  3*ege, 

Dbernecf,    $a«   9tei**grunbbu*re*t  1904,  636  fg.  &in* 

gewiefen;  oergl.  au*  ffinbemann,  ©nfübrung  in  ba«  93@8. 

1905,  2  Seil  1  ©.  754,  755.    2>a§  Don  bem  $rmju>  ber 

fejhn  Stelle  eine  2hi8nat>me  gemalt  wirb  in  bem  ftallc  ber 

oöütgen  Aufhebung  ber  ^>t)pott»ef  ober  bei  fiöf*ung  bei  (Eigen* 

tümergrunbf*ulb  infolge  93erji*t8  be8  (iigentümert  tonn  ba8 

&errf*enbe  $rinjip   nietet  aufgeben,  fonbern  nur  beftätigen. 

(Befot  aber  Staatsanwalt  ffiilif*  bur*  Verwerfung  ber  Sofuft* 

tfoeorie  Don  falf*en  93orau8fe$ungen  au*,  fo  fönnen  au*  Die 

Folgerungen,  ju  benen  er  fommt,  ni*t  ri*tig  fein,  unb  e* 

fann  und  ni*t  oerwunbern,  wenn  er  )u  einem  anberen  ©*luf[e 

gelangt  atö  mir.  —  2>ie  Sinwanbe,  meldte  gegen  ba*  Don 

un8  gewonnene  JRefultat  erhoben  werben,  fönnen  ni*t  als  be* 

grünbet  erachtet  werben.    5Bir  Derbleiben  babei: 

3Mangel8  Eintragung  einer  abwei*enben  Sejttmmung  im 

©runbbu*e  erlangen  mehrere  im  9tang  jurücftretenben  !Re*te 

an  ber  ©teile  be8   Dortretenben  9le*t8   gleite 

Sterte,  fte  ftnb  an  ber  ©teile  anteil8mä§ig  ju  befriebigen. 

Komputationen.     (18  fragt  fi*  nur,   wel*e  SBer- 

änberungen  fonft  no*,  indbefonbere  an  ben  anberen  Stellen 

oorge^en. 

a)  Die  *ßoft  D,  welche  infolge  ber  beregten  fflangänbe* 
rung  fiefc  an  ber  Stelle  I  unb  II  befriebigen  tann,  wirb  unter 
ttmftänben  gezwungen  fein,  *re  ©efriebigung  au*  an  ber 
alten  ©teile  IV  ju  fu*en.  2Me8  ift  ber  $aü,  wie  wir  oben 
gefe^en  foaben,  wenn  bie  erfteren  beiben  jur  üBefriebigung  Don 
D  ni*t  ausreißen  ober  wenn  ber  Vorrang  in  SBegfall  fommt 
—  ftäfle  c,  d,  e.  „Dann"  aber,  namentlich  bei  Unjuläng* 
li*feit  be8  2$erjteigerung8erl5fe8,  gebt  fte  au*  an  ber  IV.  ©te&e 
ben  Soften  A  unb  B  Dor,  wel*e  ibr  ganj  allgemein,  alfo  an 
allen  ©teilen  ben  Vorrang  eingeräumt  fcaben,  wo  fte  ju  flehen 
fommen.    ffiir  bringen  bie8  jum  äuSbrutf  mit  ber  gönnet: 
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9n  IV.  Stelle  rangieren  D  unb  „bann"  ju  gleiten  Siebten 
A  unb  B. 
ß)  «nbererfett»  tann  au*  bie  $oft  A  tote  bie  $ofl  B 
an  i^rcr  alten  ©teile  jum  3ufle  gelangen.     $)ie8  nämlufc, 
wenn  D  Heiner  ifl  ober  in  SBegfall  fommt  —  plle  a  unb  b. 
„$)ann"  ift  für  A  ober  B  no$  (ober  ttueber)  $lafc  an  i&ren 
alten  ©teilen,  unb  fte  fönnen  bafelbft  SBefriebtgung  futfcen, 
natürlich  ßet«  erfl  na  $  bem  vorgetretenen  D.    ffiir  brüden 
bieB  au8  mit  ben  ©orten:  eä  rangieren 
bei    I  D,  bann  A, 
„  II  D,  bann  B. 
3u  bemerfen  ifl  hierbei,  bafj  A  an  ber  ©teile  be8  B 
nicfetö  ju  fucfcen  dat.    SBürbe  alfo  A  au8  ber  ©teDe  I  feine 
Sefriebigung  erlangen,  bann  tann  er  ni$t  etwa  ftd?  an  ben 
auf  bie  ©teile  II  faOenben  93erfteigerung8erl58  galten.    Diefer 
fallt  meintest  bem  B  anbeim,  welker  ju  (Sunften  be8  A 
{einerlei  Srtlärung  abgegeben  bat  unb  jtcfc  au8  feiner  ^ofttion 
bei  II  ni$t  verbrängen  laffen  wirb.    A  tann  ft<b  bann  nur 
an  ber  ©teile  IV  beliebigen,  wobin  er  burd)  bie  (Rangänbe* 
rung  freiwillig  jurüdgetreten  ifi, 

ffiir  feben  alfo  aucb  biet  wie  in  bem  gafle  XI,  ba§  bie 
SSirfung  ber  töangänberung  an  ben  verriebenen  ©teilen  eine 
verriebene,  jiemli*  tompltjierte  ift.  (£8  gebt  nicfct  an,  einfach 
)U  fagen:  erfl  tommt  D,  bann  A,  bann  B.  68  rangieren 
vielmehr,  um  e8  jufammenjufaffen : 
bei  I  D,  bann  A, 
„     II  D,  bann  B, 

„    IV  D  unb  bann  ju  gleiten  Siebten  A  unb  B. 

galt  2.    SBegrünbung.    2ßie  gefraltet  ft<&  nun  ba8 

StangverbaltniS  jwifcfcen  ben  im  JRang  jurüdtretenben  Sofien, 

Wenn,  wa8  feine  Seltenheit  if),  ber  {Rüdtritt  ju  ©unften  be8 

D  erfl  von  A  unb  bann  —  vieüeubt  erfl  einige  Soeben  fpdter 


tt 
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—  oon  B  erfldrt,  olfo  bte  ^Reihenfolge  ber  $auptpojien  be- 
obachtet wirb?  $er  junäcbfi  oerlautbarte  3»ücf tritt  be«  A 
bringt  folgenbe  Sirfungen  bei  93efe$ung  ber  9iangfteQen  b*t» 
oor:  e$  rangieren 

bei     l  D,  bann  A, 

„    IV  D,  bann  A;  e«  bleibt 

„   n  b 

unberührt  (leben.  —  Durd?  ben  fpäter  oerlautbarten  SRücftritt 
aber  wirb  ba8  33ilb  folgenbermafeen  geänbert:  e«  rangieren 
bei     I  D,  bann  A, 
II  D,  bann  B, 

IV  D,  bann  A  unb  bann  erjt  B. 
Die  93efejjung  ber  Stellen  I  unb  II  in  ber  (Reihenfolge : 
erfl  D,  bann  A  bejw.  B,  entfpri^t  bem  ffiillen  ber  Parteien, 
meiere  bem  D  ben  Sorrang  eingeräumt  Ipaben,  unb  bebarf 
feiner  weiteren  Erörterung.  (58  fragt  ftd)  nur  unb  tft  in  ber 
Siteratur  befhitten,  ob  an  IV.  ©teile  nacb  D  erfl  A  unb  bann 
B  —  oergl.  £*nle  unb  SBüifcb  —  ober  erft  B  unb  bann 
A  —  oergl.  Jfrefefdjmar  —  Sefriebigung  ftnbet.  fflir  ge« 
»innen  unfer  töefultat:  erfl  A  unb  bann  B,  äbnltcb  wie  in 
bem  oben  erörterten  gaUe  X  2,  ttieberum  au8  bem  alten 
{Redjtägrunbfajj,  ben  f$on  Äünfcel  für  ba«  frübere  9)e$t 
a(3  ßeitfajj  „jur  Sebre  oon  ber  93orre<bt3einräumung"  auf» 
gebellt  t)Qt  oergl.  Staffort)  unb  Äünfcel  26,  68 fg.:  nemo 
plus  juris  transferre  potest  quam  ipse  habet.  Da  infolge  ber 
1.  9tücftritt8erf(ärung  an  IV.  Stelle  A  bireft  (unter  D  getreten 
war  unb  bort  feine  Sefriebigung  fudjen  fonnte  für  ben  $a(l,  ba§ 
nacb  irgenb  to  e  l  <b  e  r  SBefriebigung  ober  nacb  ©egfall  oon  D 
ein  93erjteigerung8erlö8  übrig  blieb,  fo  mujjte  biefer  <piafe,  ben  D, 
felbft  oortretenb  unb  ben  iRang  we<bfelnb,  bem  A  eingeräumt 
batte,  oon  D  bei  ber  2.  Sorrangäeinräumung  berücffidjtiflt 
werben:  D  bat  niebt  metjr  ba8  9te<bt,  über  ben  oon  A  fdjon 
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befefeten  $ia$  in  beliebiger  Seife  $u  verfügen.  Ober  umgete&rt 
auSgebrücft:  A  fofauc&t  ft$  in  feiner  Stec^tdfteQung  bei  IV 
ni$t  Derbrängen  ju  lajfen,  er  tann  gegen  jebe  93eeinträd)tigung 
burcfc  eine  fpätere  9ted)t«banblung  anberer  protefiieren.  ffienn 
B  fpäter  bem  D  ben  Conang  einräumt  unb  fomit  aud?  B 
feinen  Slang  wecfcfelt  unb  an  bie  IV.  ©teile  rücft,  fo  barf  er 
bie  wohlerworbenen  Siebte  be8  A  an  biefer  Stelle  ni$t  Der* 
lefeen;  er  iß  gelungen,  hinter  A  ju  treten  unb  erfi  nacfc 
biefem  feine  83efriebigung  ju  fucfren.  A  wirb  burdj  bie  2.  Cor* 
rangäeinräumung  nicfct  berührt  unb  ifi  bei  biefer  at8  3^4en* 
gläubiger  im  Sinne  be3  §  880  »bf.  5  »©».  anjufeben. 

Die  üorfiebenbe  $)egrünbung  fiimmt  genau  mit  bem  über* 
ein,  wa8  wir  oben  ju  bem  analogen  §aü  X  2  gefagt  baben. 
ÜWan  fönnte  baber  annehmen,  ba§  fte  bie  allgemeine  Billigung 
bei  %t)com  unb  $rap8  finbe,  meldje  in  bem  ftatle  X  2  ein* 
mutig  unferer  9lnftd?t  jufHmmen.  Sie  finbet  benn  au$  nur 
ben  ffiiberfprudj  ÄrefcfcfcmarS,  wäfcrenb  t>.  £enle,  ffiilifd), 
3f$o$e  unb  Sdjubertb  —  wenn  au$  jum  Seil  auf 
anbere  ffieife  —  ju  bemfelben  SRefultate  fommen  wie  wir. 
Ärefef<fcmar  tnu§  fein  SrgebniS:  erfi  B,  bann  A,  felbfi  ate 
äu&erft  befrembenb  bejeidjnen ;  e8  läuft  auf  ben  biblifcfcen  Sa|j 
Ijtnüuä:  bie  erften  werben  bie  legten  fein.  ffiä&renb  nämlid) 
A  infolge  bed  SRangWecfcfelä  mit  D  $uerfi  an  bie  IV.  Stelle 
getreten  War,  foü  er  na$  bem  2.  töangwedjfel  jwifdjen  B 
unb  D  ftd?  erfi  an  legtet  Steüc  beliebigen  fönnen. 

Sinwänbe.  Die  förflärung  aber,  welche  Ärefefc&mar 
für  fein  äufcerfl  befrembenbed  (SrgebniS  gibt,  erfebeint  nidjt 
überjeugenb. 
„63  ifi  bie  notwenbige  $o(ge",  fo  fagt  er,  „oon  ber  $tor* 
f*rift  beS  §  880  »bf.  5  $)®»v  bajj  Siebte,  bie  ben  fflang 
jwifc^en  bem  jurücftretenben  unb  bem  oortretenben  Siebte 
$aben,  burdj  bie  iRangänberung  niebt  berührt  werben.    3u* 
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folge  biefer  Itorfdmft  tritt  ein  töecfct"  —  in  unferem  Sei* 

fpiele  A  —  „bur$  bie  Einräumung  be8  ©orrange*  an  ein 

tym  nidjt  unmittelbar  nadjfolgenbeS  JRed^t"  —  D  —  „§u- 

glei<$  hinter  bie  3tt>tf(fcenred)te"  —  inSbefonbere  B  —  „jurüd , 

unb  an  biefem  fi$  burcfc  bie  Eintragung  ber  {Rangänberung 

ooQjiefcenben  jRücftritt  wirb  aucb  bur$  einen  fpäteren  SRüd* 

tritt  be8  3tmf<benrc$t8"  —  B  —  „hinter  baSfelbe  JRe$t"  — 

D  —  „nid)t8  geänbert,  fo  ba§  alfo  biefer  fpätere  iRücf  tritt  f  id> 

nur  auf  ben  Jen  igen  Seil  be8  oortretenben  9te$t8" 

—  D  —  „erjhecft,  mit  bem  biefe8  trofc  ber  früheren  Rang* 

änberung  bem  3n>ifcbenred)te"  —  B  —  „nocb  nachgebt. ' 

2>er  fe|)r  ferner  oerftänblidje  ©inn  biefer  ©egrünbung  ifl 

für}  fotgenber:  »eil  B  bei  ber  1.  S3orrang8einräumung  alt 

3mif$enpoft  fungiert,  beren  {Rechte  na*  §  880  %bf.  5 

ni<$>t  beeinträchtigt  werben  bürfen,  fo  bleibt  B  unberührt  an 

ber  ©teile  II  flehen,  ja,  er  fommt  fogar  bei  ber  2.  93orrang8* 

einräumung  an  IV.  ©teile  oor  A  $u  fteben.    Sefetere  golge* 

rung  erfdjeint  ni$t  fölüfpg.    Denn  bei  ber  3.  SorrangSein* 

räumung  fommt  B  nid)t  al8  3^if*enpoft  in  Setradrf,  fonbem 

ifl  bie  bei  ber  nunmehrigen  ÖorrangSeinräumung  felbji  be* 

teiligte  $o|i,  welche  jurücftritt.    Die  <ßoji,  welcfce  nunmehr  al8 

3toif$enpoß  berüchtigt  werben  mujj,  ift  bie  bei  ber  2.  SBor* 

rangSeinräumung  niefct  beteiligte  $oft  A.  —  ffienn  Ärefcf cfcmar 

in  bem  obigen  3*tat  weiterhin  auSbrücfen  will,  ba§  A  fd?on 

bei  ber  1.  ©orrangäeinräumung  erflärt  fcabe,  er  trete  binter  B, 

unb  bie$  begebe  jt$  niebt  nur  auf  bie  ©teile  II,  fonbem  aud) 

auf  bie  ©teile  IV,  wo  B  fpäter  einmal  ju  flehen  fommen 

tonnte,  fo  mu§  bem  entgegengehalten  werben,  ba§  bei  bem 

1.  JRücf tritt  be8  A  meüeicfct  nod>  gar  ni*t  an  ben  2.  be«  B 

ju  benfen  war  unb  feinerlei  anmalt  bafur  oorfcanben  ifl,  ba§ 

A  „$uglei<&  hinter  bie  3^$*™****"*  gleicfcmel  wo  biefelben 

fpäter  einmal  ju  flehen  fommen,  treten  wollte.    3m  ®egenteil 
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mollte  A  on  bie  ©teile  be«  D  bei  IV  unmittelbar  ftinter  btefen 
treten  unb  ji<ft  bei  IV  in  oorberfier  Steige  Sefriebigung  fu$en, 
fobalb  D  biefe  au«  irgenb  einem  ©runbe  nkftt  benufcen  foUte. 
3>er  ©runb  bafür  fann  aucft  eine  JRangänberung  fein,  meldje 
bem  D  an  einer  anberen  ©teüe  —  II  —  ©efriebigung  Der* 
fd>afft,  öergl.  oben  ©.  47  ju  b.  A  wollte  leine8faU8  jemanb 
an  IV.  ©teile  oor  jicft  treten  laffen.  —  3«t  ©egrünbung  feiner 
anficht  fugt  Ärefcfcftmar  t)inju,  ba§  bem  2.  9tü(f tritt  nur  no<ft 
wegen  bed  SRejtbetrageä  ©ebeutung  jufomme,  ber  im  $aOe  ber 
©efriebigung  au«  ber  ©teile  I  für  bie  ttortretenbe  $oft  D  un- 
gebetft  fei  unb  bei  IV  in  oorberfbr  {Reifte  jtänbe.  ffienn  alfo 
bie  Sofien  A  unb  B  je  10000  SR.  unb  bie  $ofl  D  20000  SR. 
betragen,  fo  ftätte,  wie  ßrefefcftmar  meint  ber  ©laubiger  D 
nad?  ber  1.  CorrangSeinräumung,  bie  iftm  ein  9te#t  auf  bie 
10000  SR.  be3  A  gibt  nur  nocfc  ein  3ntereffe  an  ben  refl* 
K$en  10000  SR.,  unb  wenn  nun  B  iftm  ben  Vorrang  mit  ber 
$oji  II  einräume,  fo  belöge  ftcft  ba«  nur  auf  bie  reß* 
li*en  10000  SR.  be8  D,  bie  an  IV.  ©teile  in  1.  Steifte 
ftänben :  nur  mit  biefen  taufte  er  ben  9tang  be«  B  au8.  3>a8 
aber  erfcfteint  meine«  Sracftten«  unricfttig.  2>a8  Sntereffe, 
wekfte«  D  an  ber  2.  $Jorrang8einräumung  bat,  befteftt  jum 
ooüen  Betrage  ber  $o{i  in  £5fte  mm  20000  SN.:  benn 
wenn  ber  Vorrang  oor  A  au«  irgenb  einem  ©runbe  in  2öeg- 
fall  fommt,  oergl.  bie  obigen  ftälle  d  unb  e,  bann '  null  jtd> 
D  mit  10000  SR.  an  II.  ©teüe  unb  mit  10000  ÜR.  an 
IV.  ©teile  unb  jmar  in  ber  1.  {Reifte  beliebigen,  fo  ba§  B 
bo$  in  bie  2.  Steifte  ber  ©teile  IV  tritt.  Da«  mu§  B  wiffen, 
unb  bemgemä§  lautet  aucft  feine  ßrflfirung :  icft,  B,  räume  ber 
$ojl  D  t>on  „20000  SR."  ben  Vorrang  ein.  5)ie  Srflärung  ift 
alfo  m*t  nur  auf  bie  reftlicften  10000  SR.  beS  D  ju  bejieften,  wie 
Ärefcfcftmar  meint,  ©ie  ift  oielmeftr,  weil  fte  aucft  bie  in* 
jwiföen  woftlerworbenen  JRedjte  be8  A  an  ber  IV.  ©teQe  be* 
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rüdftdjtigen  mu§,  ber  nunmehr  a!3  3roif4engläubtger  in  93e* 
taufet  fommt,  auf  bie  ganzen  20000  3W.  ju  bejieben,  welche 
an  IV.  ©teile  fielen,  gleidjoiel  ob  fie  bem  —  oortretenben  — 
D  ober  bem  —  3roiföengläubiger  —  A  jujte&en.  gälte  B 
etmaä  anbereS  beabjtdjtigte,  bürfte  er  ber  33orrang8einräumung 
ni$t  bie  allgemeine  Raffung  geben:  id)  räume  ber  <ßoft  D 
von  20000  3ß.  —  ober  ber  $oft  »bt.  3  9lr.  4  —  ben  Sor* 
rang  ein.    Bergl.  baju  3f*odje  a.  a.  O. 

9ta$  aDebem  fönnen  bie  ©rünbe,  welche  ftre$fd?mar 
für  feine  äfofiebt  in8  $elb  füfort,  nidpt  a(8  überjeugenb  erachtet 
merken.  3m  Gegenteil  muffen  wir  au8  ben  oben  bargelegten 
Orünben  babei  oerbleiben,  ba§  in  unferem  §alle  an  IV.  Stelle 
bie  naturgemäße,  ber  (Reihenfolge  ber  ©rflärungen  entfprecbenbe 
ütangorbnung  befielt:  erjl  D,  bann  A  unb  bann  crfl  B. 

ftomplifation.  3U  bemerfen  ift  ebenfo  wie  in  bem 
üorgefeenben  gaüe  Y  1,  ba§  bei  I  nur  D  unb  A,  bei  II  nur 
D  unb  B  rangieren,  ba§  alfo  A  nichts  an  ber  II.  Stelle  ju 
fuc&en  bat,  roa8  für  biefen  j.  2).  bei  einem  SrlöS  oon  nur 
16000  3W.  unangenehm  werben  tonnte,  wenn  D  jtcfc  mit 
10000  ÜR.  für  ooQbefriebigt  erflärte  unb  fo  bie  5000  ÜR.  ber 
II.  ©teile  an  B  fielen.  ©eitereS  ift  }U  bem  ftalle  T  2  ni*t 
ju  fagen.    SBie  fiebt  e8  aber  in  bem 

Sali  3,  wenn  erfl  B  unb  bann  A  bem  D  ben  Borrang 
einräumen,  b.  \).  wenn  bie  {Reihenfolge  ber  Eintragungen  ber 
93orrang8einräumungen  umgefe&rt  ift  wie  bie  [Reihenfolge  ber 
$auptpof)en  A  unb  B  ?  Dann  wirb  ba8  SRefultat  mieber  ein 
*>erfefcrte8  wie  in  bem  analogen  ftaüe  X  3! 

Die  1.  33orrang8einräumung  füfcrt  unbefhitten  ju  bem 
(SrgebniS:  e8  rangieren 
bei     I  A, 
„     II  D,  bann  B, 
„    IV  D,  bann  B. 
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Die  fpätere  SorrangSeinräumung  aber  bringt  folgenbe* 
ftefultat  tyvoox:  e»  tangieren 
bei     I  D,  bann  A, 
„     n  D,  bann  B, 
„   IV  D,  bann  B  unb  bann  erft  A.  \ 

Die  {Rangjlellung  bei  I  unb  II  ifl  unjmeif elfcaft ;  ju  ke- 
nterten ijt  nur  nocfc,  wie  vorder  bei  Y  2,  bafj  A  an  ber 
©teile  II  nicht»  ju  fudjen  t)at.  Die  JRangjteUung  bei  IV  ift 
beftritten:  nicfct  nur  t>.  £enle,  ©djubertb  unb  ffiilifcb, 
fonbem  au$  Ärejjftfcmar  meinen,  bafj  B  bintct  A  rangiert, 
elftere  in  ^Befolgung  be3  oon  ihnen  aufgehellten  ©runbfajjeä, 
baß  immer  bie  {Reihenfolge  ber  $auptpojien  a(8  bie  „natur* 
gemäße"  entf$eibe,  teuerer  in  Umtebrung  beä  in  bem  ent* 
gegengefefeten  ftatte  Y  2  Dargelegten.  Sä  erübrigt  jtcb,  biefe 
ÄuSeinanberfefcungen  bier  nochmals  ju  miberlegen.  ffiir  braueben 
nur  ba8  oorftebenb  (Sefagte  ju  toieberdolen  unb  ju  betonen, 
ba§  oor  allem  ber  JRecbtägrunbfafc  anjuroenben  ifi :  nemo  plus 
juris  transferre  potest  quam  ipse  habet,  ober,  mer  juerfl 
fommt,  mafolt  jueTJt.  Daraus  folgt,  ba§  B,  ber  jufolge  ber 
1.  JJorrangSeinräumung  bireft  hinter  D  getreten  ijt,  bort  au$ 
na$  ber  2.  33orrang8einräumung  (leben  bleibt  unb  ba§  A  ftd? 
mit  bem  nod?  übrigen,  testen  $lafce  begnügen  mu§.  Die 
{Reihenfolge  bei  IV  ift  bemnacb :  erjt  D,  bann  B  unb  julefct  A. 
ffienn  A  ft$  barüber  befdjmert,  fo  mu§  tym  ermibert  »erben, 
ba§  er  ftcb  bie  ©cfculb  an  feiner  fcbledjten  SRangfiellung  felbjt 
jujufdjreiben  |jat;  warum  märtet  er  mit  feiner  tßorrangäein* 
räumung,  bis  bie  IV.  Stelle  bereits  bureb  B  befefct  mar? 
9tabt3unfenntni8  fann  it)m  nur  febaben.  Dem  ©efe^  ifl  fein 
Vorwurf  ju  machen. 

{Refultat.  Raffen  mir  bie  oben  in  ben  fallen  X  unb 
Y  gemonnenen  ftefultate  turj  jufammen,  fo  muffen  mir  fagen, 
ba§  ba8  Serljältntö  mebrerer  im  !Rang  oortretenben  ober  jurücf* 
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ttetcnbcn  Soften  jueinanber  jicfc  nidtf,  mie  bie  gemeine  SReinung 
ifi,  in  jebem  gaüe  na$  ber  Reihenfolge  ber  #auptpoften  be* 
ftimmt,  ba§  vielmehr  nadj  bem  ©runbfajje:  nemo  plus  juris 
transferre  potest  quam  ipse  habet,  bie  3eit  ber  Eintragung 
ber  verriebenen  93orred)t8einräumungen  von  auSfcfclaggebenber 
©ebeutung  ifi  unb  ba§,  menn  bie  Eintragungen  ju  gleicher 
3eit  unb  olime  befonbere  ©emertungen  erfolgen,  bie  betreffenben 
vortretenben  ober  jurücftretenben  Soften  an  ben  Stellen,  wo* 
\)\n  fie  mit  iljrem  JRangrecfcte  rücfen.  gleite  Äedrte  Ijaben.  3m 
einzelnen  ergeben  fi$  mancherlei  Komputationen,  tvelcbe  im 
$orflet)enben  erörtert  ftnb  unb  in  ber  nacfefiet^enben  Tabelle 
jum  MuSbrutf  gebraut  werben.  —  Damit  f$lie§en  mir  ben 
tljeoretifdjen  Seil  unferer  Erörterungen. 

$ralttf4er  Seil* 

SBelc^e  ttebren  jieljen  mir  auä  ifonen  für  bie  $ra{U? 
ffitr  gelangen  ju  ber  Ueberjeugung,  ba§  über  ba8  Behältnis 
mehrerer  im  9)ang  vorgetretenen  ober  jurüdgetretenen  Soften 
jueinanber  oftmals  Streit  entfielen  mirb. 

♦JledjtSbe&elfe  gegen  falfcfce  Eintragungen. 

E8  mirb  ber  bind)  bie  Eintragung  ber  SRangänberuug  ju 
Unrecht  ^Benachteiligte  verfugen,  bie  tym  ungünfiigen  SBirtungen 
ber  Eintragung  ju  befeitigen.  9Weiji  aber  mirb  ibm  tiefer 
Berfudj)  mißlingen.  Denn  bie  Eintragung  ifi  für  ba8  Slang« 
Verhältnis  ma&gebenb,  fte  erzeugt  formale  SRecfctöf  raft ;  vergl. 
Sätfel,  a.  a.  D.  56;  gu*8,  a.  a.  D.  86;  Enbemann, 
a.  a.  D.  ©.  52,  54;  ff  refcf  *mar  im  „5Re*t",  3afcrg- 1904, 
516 fg.  unb  im  E33l$®.  3afcrg.  2,  716  (a.  ÜR.?);  »ötfcfe 
bei  ©rucfcot  45,  186;  Eofacl,  a.  a.  D,  31;  $iantf, 
»©«.  1906,  3,  99  fg.  „Der  Snfcalt  be«  ©runbbu*8  gilt 
alS  ricbtig",  fo  fagt  §  892  »bf.  1  »©».  Der  britte  Er. 
merber  ber  bevorjugten  <Poji  verliert  feinen  guten  ©tauben 
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nic^t  burdj)  ben  abweidjenben  3nMt  tet  ©runbattert,  in  benen 
jtd)  meüeidjt  Urfunben  befinben,  welche  ergeben,  ba§  bie  Ein« 
tragungeu  ber  JRangänberungen  in  einet  bem  $räfentatum  ber 
Urfunben  juwiberlaufenben  Seife  erfolgt  ftnb.  3a*  nicfct  einmal 
bie  mala  fides,  bie  ÄenntniS  oon  bem  Vorliegen  eined  früheren 
SKntrageS,  würbe  bem  britten  Erwerber  fdjaben.  Denn  ber 
burd)  bie  Eintragung  erzeugte  Slang  befielt  einmal  unb  fann 
mit  ber  $ofi  an  dritte  ueräuftert  werben,  welche  fid>  um  bie  ber 
Eintragung  ber  Stangdnberung  ju  Orunbe  liegenben  Obligationen 
nickt  ju  fümmern  brauchen;  oergl.  Urteil  be3  JR®.  in  ben  5R®3- 
57,  280fg.(!);  Surnau,  1,  147;  2,  108;  Dbernerf  276. 
Die  Obligation  binbet  nur  ben  perforieren  Kontrahenten 
unb  feine  Erben.  2lud?  eine  SJereicfcerungWlage  gegen  ben 
britten  Erwerber  ber  beoorjugten  $oft  fü&rt  niefct  jum  tytXt, 
wenn  ba3  ®eridjt  ft<$  ber  vorerwähnten  Sntfcfceibung  be3 
KeidjägericfctS  anfd&liefct,  welche  jwar  burefc  o.  #enle,  D33- 
Safrrg.  10  ©p.  28  al8  nid^t  überzeugend  bejeidjnet  wirb,  in 
ber  $raji$  aber  jtdjerlid)  bie  gröfcte  JBead)tung  finbet;  oergl. 
baju  Enbemann,  a.  a.  0.  2,  54;  £urnau*$örfter, 
a.  a.  D.  1,  138;  Dberned ,  a.  a.  D.  197;  gu$8,  a.  a.  D. 
1,  89.  3™  Älagewege  wirb  alfo  feiten  etwas  ju  erreichen 
fein.  —  aber  au$  anbere  9)ed)t8bebelfe  oerfagen.  Eine  8e* 
fgwerbe  gegen  bie  erfolgte  Eintragung  ber  ftangänberung  iji 
unjuläfflg,  §  71  »bf.  2  ®»D.  Die  Eintragung  eine«  «Biber- 
forucbeS  nacb  §  54  ©990.  erfcfceint  jwecfloS,  weil  baburefe  ba8 
burd)  bie  erfolgte  Eintragung  bewirfte  9tangoer&ältni3  nic&t 
gednbert  ober  beeinflußt  werben  fann;  oergl.  ba8  beregte  Ur- 
teil be«  SR®.,  fowie  gu*8,  a.  a.  0.;  Sofcow  20  A,  183; 
Enbemann  2,  54;  $land,  a.  a.  O.  101;  a.  ÜR.  Ärefr« 
fd>mar  im  ©acbfSIrcb.  11,  30,  unb  im  Eölft®.  2,  718. 

©o  bleibt  benn  bem  3urütfgefe$ten  unter  Umfiänben 
ni$W  anbereS  übrig  al$  eine  perfönlidje  ©cfcabenSflage  na<& 
§  839  93393.,  §  12  ®»D.  gegen  ben  ©runbbud>ri$ter  bejw. 
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ben  Staat.  Der  töegrefe  bro&fi  Die  ©efafcr  ifi  ba!  Da3 
wirb  Don  allen  betont,  »elfte  ftft  mit  unferem  Jfcema  be* 
fftäftigen;  oergl.  neuerbing8  inSbefonbere  Sftubertfc  im 
Säftftfften  »rftio  für  »tefttapfiege,  ^afcrg.  1  6.  193. 

SWittel  jur  Cert)ütung  oon  Sftäben. 

ffiie  ifi  ber  ®efat)t  ju  begegnen  ?  liefet  anberS  atö  burft 
eingeljenbeS  Stubuim  be8  JBefenä  unb  ber  ffiirfungen 
ber  JRangänberungen,  burft  genaue  Seafttung  ber  fftwebenben 
Streitfragen  unb  oor  allem  burft  gebbrige  Sorgfalt  bei  2lb« 
faffung  ber  Jorm  ber  Urfunben  unb  SintragungSoermerfe. 
Die  Don  Sftubert^  angeregte  Slenberung  be3  befieljenben 
SRefttS  im  SBege  ber  ©efefcgebung  bärfte  niftt  fo  batb  ju  er* 
warten  fein. 

Die  {Riftter  unb  9totare,  bie  SRangänberungSertlarungen 
aufnebmen,  unb  bie  ^Privatleute,  bie  jie  felbft  abraffen,  um  fte 
notariell  ober  gerifttlift  beglaubigt  einjureiften,  bürfen  niebt 
cinfacb  bie  Sorte  gebrauften,  ba§  bie  Soften  A  unb  B  ber 
$ofi  D  ben  Vorrang  einräumen  ober  ba§  bie  $oft  A  binter 
bie  Soften  G  unb  D  im  Stange  jurütf tritt;  fonbern  fie  fcaben 
jugleift  ftetä  ju  oermerten,  in  »elftem  Ser^ältniS  bie  jurüd« 
tretenben  ober  oortretenben  Soften  jueinanber  flehen  f ollen; 
ob  an  ben  Stellen,  in  bie  fte  fcinfifttlift  be8  JRangreftt*  rüden, 
baä  9tangt>er&ältni8  ber  #auptpofien  aufreftt  erhalten  werben 
foQ  ober  niftt.  Sie  |>aben  bafür  ju  forgen,  ta$  bie  ber 
üBillenSmeinung  fämtlifter  beteiligten  entfpreftenbe  9iang* 
orbnung  auft  wirflift  im  ©runbbuft  eingetragen  wirb.  — 
3ur  ©ermeibung  t>on  Serwicfelungen  werben  bie  fämtliften 
(Srtlärungen  am  beften  in  einer  Urfunbe  abgegeben; 
auf  biefe  SQBcife  wirb  jugleift  ber  fiftere  JtaftweiS  für  bie  ber 
9tangänberung  ju  ©runbe  liegenbe  (Sinigung  ber  ^Beteiligten 
erbraftt  unb  bem  ©runbbuftamt  eine  jweifetöfreie  Unterlage 
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für  bie  Eintragung  geboten.  Die  Slbfaffung  jufammenge&öriger 
Mangänberungen  in  oerfdnebenen  Utfunben  ifl  au$  um 
fccSmiüen  ju  oermeiben,  »eil  ber  einzelne  ©laubiger,  ber  bie 
betreffenbe  Urfunbe  bem  @runb|tü<Keigentümer  ober  einem 
anberen  ©laubiger  ober  einem  SRotar  jur  weiteren  Veranlagung 
au8bänbigt,  feinen  Einflufe  auf  bie  ©eftimmung  ber  3eit  ber 
Einreibung  unb  Eintragung  verliert«  —  Senn  ba8  9lang* 
oerbaltniS  ber  $auptpoßen  überall  aufredet  erhalten  werben 
foll,  bann  barf  bie  E  i  n  r  e  i  $  u  n  g  ber  9tangänbcrung8urf unben 
feineSfalU  ju  oerföiebenen,  bie  Reihenfolge  wfefriebenben, 
Seiten  erfolgen,  fonbern  mu§  gleichzeitig  gefc&efren;  aber  au$ 
bied  genügt  na$  ber  foerrfdjenben  SWeinung  nufct,  weil  bie  t>or* 
unb  jurüdtretenben  Soften  an  ben  neu  ju  befefeenben  ©teilen 
gleichberechtigt  werben;  üergl.  ftall  X  1  unb  $a(l  T  1. 

gür  gornmlarbtttyer,  meiere  biS&er  noefc  teinerlei  JRücf  jtdjt 

auf  ben  erörterten  $unft  genommen  baben,  empfiehlt  e8  jtd>, 

in    bem   SKujhr    für    Orunbbudjanträge   unb    Eintragung«* 

bewilligungen  einen  bejüglicben  ©ermerf  aufzunehmen,  ber  bie 

Sefer  jroingt,  i^n  bei  äbfaffung  iforer  Urfunben  in  Erwägung 

ju  jiefoen.    Der  Vermerf  fann  lauten: 

Die  beteiligten  erflären  tyx  Einoerftänbntö,  ba§  bie  mehreren 

üortretenben  —  jurüdtretenben  —  Soften  bie  unter  tynen 

beflebenbe  Slangfolge  aud?  an  ben  neuen  Stellen  ^aben,  in 

bie  fte  binjicfctlid)  be8  (RangredjtS  rüden. 

Sei  ber  grunbbucfclicfjen  Verlautbarung  ber 
{Rangänberungen  bat  ber  ©rmibbttdjridjter  auf  ba8  Verhältnis 
ber  mehreren  t>or*  unb  jurücftretenben  (Redete  jueinanber  auf 
bag  fdjärfjh  ju  achten,  weil  bie  Eintragung  bie«  Slangüer* 
lldltniS  begrünbet  unb  o&ne  3uftimmung  aller  ^Beteiligten  ni$t 
mefcr  ju  änbern  tft. 

3ft  ba8  Verhältnis  in  ben  überreizten  Urfunben  erwäbnt, 
fo  mu§  e8  bemgemäft  im  <Srunbbu$  genau  unb  erfcfcöpfenb 
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toermerft  »erben;  eine  Ergänzung  beS  SermerfS  burcfc  93ejug* 
nannte  auf  bie  EintragungSbemilltgungen  ifi  na$  §  874  33(833. 
juläfjig  (oergl.  $lan(f,  93®93.  1906,  3,  92),  erfdjeint  aber 
nidjt  empfeblenSmert. 

©efcen  bie  SRücTtrittSerflärungen  jufammen  ein,  ofcne 
ba§  aber  jenes  93erl)ältm3  eine93emerfung  gemalt  ifi,  n>a3 
als  Regelfall  erfdjeint,  fo  fjat  ber  ©runbbudjricfcter  ben  gleich* 
zeitigen  Eingang  jum  äuSbrucf  ju  bringen,  inbem  er  im  Orunb« 
budj  einträgt:  j.  93. 

<ßofl  A  &at  ben  Soften  G  unb  D  jugleidfc  baS  93orred)t 

eingeräumt, 
©erben  aber  bie  ÄücftrittSerflärungen,  bie  eigentlich  &u* 
fammenge^ören,  o&ne  meitere  93emerfung  ju  Derfc&ie* 
benen  3*it*n  vorgelegt,  j.  ö.  weil  ftct>  bie  ßegitimation 
ber  an  ber  einen  $oß  beteiligten  Erben  beS  ©läubigcrS  uer&bgert 
\)at  —  maS  öfter  oorfommt,  als  t>.  #enle  meint,  oergl.  a.  a.  D. 
597  —  bann  t>at  ber  Orunbbucfcricbter  bie  {Reihenfolge  ber  Sin* 
gange  genau  ju  beachten.  Er  wirb  baju  bureb  §  17  ©33D.  ge* 
jungen,  melier  benimmt,  bag,  faüd  mehrere  Eintragungen  be* 
antragt  werben,  burdj  bie  baSfelbe  9)e$t  betroffen  wirb,  bie  fpäter 
beantragte  Eintragung  nidpt  \>ox  Erlebigung  beS  früher  ge- 
fteüten  Antrages  erfolgen  barf,  üergL  aud)  §  18.  [Ob  au$ 
§  46  ®93D.  anmenbbar  ijl,  ber  jtd?  naefc  ber  Meinung 
oieler  nur  auf  bie  Steueintragung  oon  Soften  bejiefot,  niefct 
auf  bie  Eintragungen  tum  Senberungen,  inSbefonbere  ftang» 
änberungen  —  fo  3o&o»  25  A,  305;  a.  UM.  ftre$f$mar 
im  ©ädjf2lrd>.  11,  30  —  fann  ba&ingefieüt  bleiben,  ba  jeben* 
falls  ber  alte,  fdjon  im  §  45  $reu§.  ®4)D.  auSgefprodjene,  burd) 
bie  ÜHotioe  jum  93393.  3,  227  auSbrücfltd)  anerfannte,  im 
§17  9tei$Sgrunbbud)orbnung  niebergelegte  SRecbtSgrunbfafc 
<piafc  greift,  ba§  für  bie  Eintragung  mehrerer  EintragungS* 
gefuebe  ber  3*ityuntt  ber  93orlegung  berfelben  auSfdjlaggebenb 
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tjl.]  —  Der  ©runbbucfcric&ter  i?at  fl<&  ju  &üten,  bie  ju  oer* 
föiebenen  3eiten  eingegangenen  ©efucfce  unter  einem  Datum 
einjutragen  ober  wol>(  gar  in  einem  Sermert  jufammenjufaffen. 
Denn  bie  Siegte,  welcfre  in  berftfriebenen  Abteilungen  be8 
©runbbuetö  unter  gleichem  Datum  fielen,  traben  gleiten  {Rang, 
§  879  »bf.  1  SB®».  Unb  au*  wenn  ftc  in  einer  Ab- 
teilung unter  einer  Stummer  unb  e  i  n  e  m  Datum  fielen,  foaben 
fte  gleiten  9lang.  Die8  ijt  fogar  ber  gaü,  wenn  bie  tter* 
fcfciebenen  JJermerte  unter  bemfelben  Datum  unb  berfelben 
Stummer  in  ben  Stebenfpalten  fcintereinanber  flehen:  bie 
Trennung  ber  ©ermerfe  allein  bewirft  feine  93erfdjiebenartigfett 
ber  Siegte,  bie  räumliche  Slufeinanberfolge  ber  93ermerfe  ruft 
biefe  nur  fyeruor,  wenn  ed  ftd>  um  (Eintragungen  unter  Der* 
f$iebenen  Stummern  foanbelt,  nicbt  aber,  wenn  JRegte  unter 
berfelben  Stummer  mit  gleichem  Datum  eingetragen  werben; 
oergLDbernecf,  a.a.O.  276;  Surnau,  a.a.O.  1,  136; 
9K833B.  1899  ©.  120  Str.  93;  Dernburg,  a.  a.  O.  3, 
636;  ü)loth>e  »um  33©».  3,  227  8nm.  lb;  a.  SR.  >bier* 
mann  66  Smn.  6;  SRaenner  48  9nm.  10;  ßnbemann, 
a.  a.  O.  2  ©.  53,  54;  $lancf ,  »®93.  1906,  3,  100.  De8* 
wegen  ftnb  bie  ju  begebenen  3*iten  eingegangenen  Stangänbe* 
rungSanträge  auf  jeben  gfaü  unter  oerfgiebenen  Daten  einzutragen. 

Der  @tri4ttf4rriber  fcat  unter  Kontrolle  be«  9ti*ter8 
bei  SBriefpfanbrecfcten  auf  ben  «riefen  bad  33erfcältni8  ber 
mehreren  oortretenben  unb  jurücftretenben  #*}potlj)eten  ober 
©runbfcbulben  genau  ber  Eintragung  im  (Srunbbud)  ent* 
fprec&enb  ju  Dermerten,  §  62  ©»0.,  §  1140  93®93.  @r  bat 
bie8  auf  allen  in  ^Betragt  fommenben  ©riefen  ju  tun.  68 
genügt  j.  $5.  nicbt,  wie  man  e8  oft  ftnben  fann,  ju  bermerfen : 

auf  bem  23rief  A: 
bie  $oft  A   bat  ben  Soften  C  unb  D  ben  SBorrang 
eingeräumt. 
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auf  bem  ©rief  C : 

bie  $ofl  C  bat  ba8  ©orre*t  vor  ber  $ofi  A, 
auf  bem  ©rief  D: 
bie  $oft  D  t>at  ba8  ©orredtf  vor  bei  $of}  A. 
@8  ift  vielme&r  in  unferem  galle  X  1  ju  vermerten: 
auf  bem  ©rief  A: 
bie  <Poji  A  t)at  ben  Sofien  C  unb  D  jugleid)  ben 
©orrang  eingeräumt, 
auf  bem  ©riefe  C: 
genau  baSfelbe, 
auf  bem  ©riefe  D: 

genau  baSfelbe. 

Der,  melier  ben  ©rief  C  ober  D  ertverben  «rill,  mu| 

t)or  allem  erfefoen,  ba§  jugleicfc  mit  C  ber  $ofi  D  ba8  Sot* 

red>t  eingeräumt  ijl,  bafc  alfo  C  tynftcbtltd?  be8  ftangeS  nic&t 

aUein  an  1.  ©teile  fte&t;  vergl.  Grome,  a.  a.  0. 137  Stnm.  10. 

3n  ber  $ra{i8  tvirb  auf  alle«  ba8  faß  gar  niefet  geartet. 

Die  gr5§te  Xufmerffamteit  auf  bie  erörterten  fünfte  aber 

\>at  ber  3toang$toei1ieigtnuig$rid)ter  anjutvenben,  bei  bem  bie 

SBirfungen   ber   eingetragenen  JRangänberungen  in   bie   Sr- 

fdjeinung  treten.    (5r  bat  ebenfo  tvie  jcber  an  ber  ßroangS- 

Verweigerung   beteiligte   Privatmann   ober  fein   recfctSgele&rter 

ober  redjtäungeleforter  Vertreter  ober  ©eijtanb  bie  in  ber  labeüe 

fle^enben  SRangänberungSvermerfe  genau  ju  prüfen  unb  bie 

auf  bie  Stellen  ber  vorgetretenen  ober  jurücfgetretenen  Soften 

fallenben  Srlöfe  ni$t  einfach  na$  bem  SRang  ber  $auptpofien 

ju  verteilen  ober  verteilen  ju  laffen.    Sr  mu§  vielmehr  unter 

©eaefctung  be8  vorjh&enb  (Erörterten  Stellung  ju  ber  ftrage 

nehmen : 

in  meinem  ©erljältniS  fielen  bie  mehreren  im  9tang  vor* 

tretenben  ober  jurücftretenben  Soften  jueinanber? 
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übet  ba8  SerftättniS  mebreter  intern  (Range  nacfi  bortretenben 
obet  jurücftretenben  Sofien  jueinanber. 

X.   Sortreten  mehrerer  Sofien  bor  eine  anbete  im 
Stange. 

1.  (gläubiger  A  —  «bt.  3  9tr.  1  b.  i.  =  I  —  räumt  ben 
«laubigem  C  —  «bt.  3  IRr.  3  b.  i.  =  HI  -  unb 
D  —  8bt.  3  9lr.  4  b.  L  =  IV  —  ben  Sorrang  in 
einer  Urfunbe  o^ne  weitere  Semerfung  ein.  Dann 
Tangieren  bei  ©teüe 

I  C  unb  D  ju  gleiten  9te$ten,  „bann"  (b.  u  bei 
3ulängli*feit  be«  (SrldfeS)  A, 

III  C,  bann  D,  bann  A, 

IV  D,  bann  A. 

2.  (Staubiger  A  räumt  etft  bem  C  unb  fpäter  bem  D  ben 
ÜBorrang  ein.    3>ann  rangieren  bei  ©teile 

I  C,  bann  D,  bann  A, 
in  C,  bann  D,  bann  A, 
IV  D,  bann  A. 

3.  ©täubiger  A  räumt  erfl  bem  D  unb  fpäter  bem  G  ben 
Borrang  ein.    68  rangieren: 

nacb  ber  1.  5Borrang8einräumung  bei  ©teile 
I  D,  bann  A, 

m  c, 

IV  D,  bann  A, 

nad)  ber  2.  S5orrang8einräumung  bei  ©teile 
I  D,  bann  C,  bann  A, 

III  C,  bann  (ni$t  D,  fonbern  nur)  A, 

IV  D,  bann  C,  bann  A. 

II  2.  g.  XV.  « 


82  ®C0e,9toWtrti$fim9lingt*adtm-*fc|^ 

Y.  3 urücf treten  mehrerer  Soften  hinter  eine  anbete 
im  Stange. 

©laubiger  A  —  «W.  3  3fr.  1  b.  i.  =  I  —  unb  ®läu- 
fcger  B  —  Sbt.  3»r.2b.i.-U-  räumen  bem  GHäubiger 
D  —  Slbt.  3  Ar.  4  b.  i.  =»  IV  —  ben  Borrang  ein,  unb  paar 

1.  in  einer  Urfunbe  obne  »eitere  Semertung;  bann  ran« 
gieren  bei  ©tefle 

I  D,  bann  A, 
II  D,  bann  B, 
IV  D  unb  bann  ju  gleiten  (Rekten  A  unb  Bf 

2.  erjt  A  unb  fpäter  B;  bann  rangieren  bei  ©teile 

I  D,  bann  A, 
II  D,  bann  B, 
IV  D,  bann  A  unb  bann  erft  B, 

3.  erjl  B  unb  fpäter  A;  bann  rangieren  bei  ©teile 

I  D,  bann  A, 
II  D,  bann  B, 
IV  D,  bann  B  unb  bann  erfl  A. 


Wadjbrnd  Darboten. 
IV. 

$ic  Haftung  ber  $erjtd)erang$forbernng 

für  die  ^wotffefen. 

Sott  gttnbgerid^t«rat  Ott*  {tagen« 

I.   (Einleitung. 

Irojj  ber  gewaltigen  (gntmicfelung  be8  SBobenfrebttö  einet» 
feit«  unb  bet  $erft$erung  ber  oerpfänbeten  ®runbflü<!e  unb 
©ebäube  gegen  fteuer*  unb  fonftige  ©efat>r  anbererfeit»  ift  ba8 
Beibältniä  beiber,  b.  fo-  bie  grage  ber  Haftung  ber  fBerftd^e« 
rungSforberung  für  bie  $9potfcef  ober,  umgefe&rt  auSgebrüdt, 
bie  6rfhedung  ber  $9potl>ef  auf  bie  93erft#erung8forberung 
oertiältmSmäfjig  erft  fpdt  ©egenjtanb  gefefclidjer  Regelung  ge* 
uwrben.  3n  einer  Steige  beutfcfeer  (Staaten  mürbe  bie  Haftung 
fd>le$toeg  verneint  *) ;  nad)  gemeinem  unb  franjöftfcfeem  Stecht 
190t  bie  Haftung  minbefien*  ftreitig ;  in  anberen  JBunbeSflaaten 
würben  bie  $erji$erung8getber  balb  al8  3ube^5r  be8  ©runb- 
ftii&i  betrautet,  balb  an  bie  Stelle  be8  abgebrannten  ©ebäubeS 
gtftyt.  3n  $rcu|en  erfolgte  eine  gefc$li$e  Siegelung  erft  bur<$ 
§§  30/31  be«  ®efefce8  über  ben  SigentumSermerb  unb  bie 
binglicfce  Selaftung  ber  (Srunbjiäcfe  Dorn  5.  SWai  1872.    £ie 

i)  »etgL  bie  «ufj^lmtg  in  ben  SRottoen  jum  ©053.  §  1067, 
fBb.  &,  65«,  nnb  namentlich  fteinbrd ,  3>te  Haftung  ber  $erfk$ernnat* 
forbtrnng  fflr  {ftpotyeten  nnb  ©runbfdjnlben,  9Rftn4en  1905,  §  3. 

6* 
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Ijier  feftgefejjte  Haftung  mar  gegenüber  bem  bisherigen  preufji* 
fdjen  SRedpt  neu.  ^xotx  ältere  (Sntfcbeibungen  be8  Obertribunal* 
CPräjubij  305  Dom  29.  Juli  1837  unb  Urteil  oom  27.  3Rärj 
1851,  ©trietborftS  8r<bit>  1,  333 2)  Ratten  in  unbefangener 
SBurbigung  ber  tmrtftbaftlicben  ®eft$t3punfte  angenommen, 
ba§  bie  fteueroerjicberung&gelber  eine«  abgebrannten  ©ebäubeS 
bem  #9pot&efengläubiger  bergeftalt  toerfoaftet  feien,  bafc,  in« 
foroeit  fle  ganj  ober  teilroeife  nidtf  jur  ffiieberljerftellung  Der« 
roenbet  würben,  ber  ©efifter  barübet  niefct  roiOfärli$  oerffigen 
Dürfe,  t)telmet)r  bie  $typotbe!engläubiger  it>re  ©efriebigung  barauS 
ju  fu$en  befugt  feien ;  „bie«  folge  aud  bem  ffiefen  unb  3u>e(fe 
ber  Äifefuranj".  Scbliejjlidj  iß  aber  ba8  Obertribunal  ($fenar* 
präjubij  Dom  5.  Dej.  1853,  Sntfck  27,  1)  bo*  ni*t  aber 
ben  formaljuriftifcfcen  ©tanbpunft  fcinauSgetommen,  ba§  ber 
SSerftcberungSoertrag  nur  ein  ,9Kecbt3oerbältm«  jttrifeben  ben 
Kontrahenten  (bem  23erft oberer  unb  bem  ©runbftüdtöeigentümer) 
begrünbe,  au8  bem  nur  biefe,  niefct  aber  bie  baran  unbeteiligten 
#9potbet engläubiger  {Redete  herleiten  tonnten;  ber  ©afc:  pretium 
succedit  in  locum  rei  ermangele  aller  gefefclidjen  ©runblagen ; 
bie  9ljfefuranjforberung  gehöre  roeber  jur  ©ubftanj  ber  Sadje, 
nod>  t)abe  fte  bie  entferntere  Hnfnüpfung  mit  bem  gefefclicben 
$ertinenjbegriff;  ber  SerftcberungSoertrag  ftetje  bejüglicfc  ber 
juriftifeben  2öürbigung  auf  gleicher  fiinie  mit  einem  Sertrage, 
burd)  melden  ein  $rioatmann  bem  ©efijjer  einer  oerpfänbeten 
<2acbe  für  ben  %aü  iforeä  Unterganges  eine  beftimmte  Summe 
}u  jaulen  verpflichtet  fei;  mit  ber  entgegengefe&ten  Sluffoffung 
gelange  man  ju  ben  feltfamjlen  Anomalien8),  ju  einer  unab* 


2)  tüidj  ba9  0$@.  üertritt  in  bem  Urteil  öom  23.  San.  187», 
(Sntfö.  5,  l  biefe  gefunbe  unb  freie  Huffaffung  beö  »erljättntfle«. 

3)  919  ©cifpiel  hierfür  mirb  ber  Uebergang  be«  perförtüdjen  tte» 
fprudtf  gegen  ben  Orunbßüdterwerber  angeführt,  oergl.  fyeqn  §  41  be* 
(2(5®.  öom  6.  äRai  1872  unb  jefct  §  416  »©©. 
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[eßbaren  5Re<&t8t>erttirrung  unb  Äollifion  mit  ben  ©runblagen 
unfereg  #9potbetenrecfct3.  Sbenfo  bad  töeidjSgericfct  in  einem 
Urteil  üom  17.  Juni  1884,  ßntf*.  12,  169  für  ba«  ©ebiet 
be8  gemeinen  fflecfetä.  Diefe  rechtlichen  ©djroierigfeiten 4)  finben 
i&ren  Jladjflang  nocb  in  ben  jögemben  unb  bebenflid>en  Sr* 
drterungen  ber  SWotioe  jum  3)®©.  3,  659  *). 

Die  Sebürfniffe  be«  MealfrebitoerfebrS,  bie  bie  Srfirecfung 
bei  $typotyef  auf  bie  >Berftd)erung$gelber  unabweisbar  forbern, 
Ratten  biefen  SRedjtSjujlanb  ftdjerlid)  längjl  gefprengt,  wenn 
nicfct  bie  $erjt$erung8gefeUfcbaften  burd)  entfprecftenbe  3Ser- 
ficberungSbebingungen  »enigftenä  ben  bringenbflen  'Xnforbe* 
rangen  ©enüge  geleitet  Ratten.  Den  öffentlichen  Berjtcbe* 
rungSanftalten  gebührt  red^tdgefd^id>ttid^  ba8  Cerbienft,  juerft 
biefe  Sicherung  ber  ^^pot^etenglaubiger  in8  'Auge  gefa&t  ju 
|>aben,  unb  jn>ar  burd?  bie  a3orfd)rift,  ba§  bie  SSerficberunge* 
gelber  f)atutenmä§ig  nur  junt  üBieberaufbau  ber  abgebrannten 
©ebäube  gewährt,   alfo   bem   2Jerftd)erung8nebmer   etil   nacfc 


4)  JBergl.  Aber  bte  toerfdjiebenen  Verfuge,  bie  Haftung  ber  Verftdp- 
xungtforbernng  fdjon  au6  bem  bisherigen  9ted)te  abzuleiten  unb  Ober  bie 
ifyten  entgegenfiebenben  Vebenten  namentlich  töeinbed  §  2. 

6)  „Obfdjon  hit  (Biftredung  ber  $tyiotyet  auf  bie  gorberung  an»  ber 
VerfWjerung  titelt  in  ber  töeä)t«tonfequenj  liegt,  fo  lann  fie 
bod)  üom  ©@©.  mit  Hndjicbt  auf  bie  »iebtung,  in  ber  bie  ©efefcgebung 
bei  meinen  «Staaten  »orgegangen  iß,  uia)t  abgelehnt  »erben.  (Sin 
fcbmerwtegenbeS  praftifdje^  ©ebürfni*  fpri$t  unleugbar  baffir.  2>ie  lieber* 
beit,  bie  bie  $ty>otQet  gewährt,  tfl  in  ^Irtidjen  gfttten  fo  lange  jroeifel- 
(oft  unb  nnooaß&nbtg,  als  fie  burd)  bie  Unfälle,  gegen  bie  bie  Verfidp» 
rang  genommen  ps  werben  pflegt,  befeitigt  ober  bod)  oerringert  werben 
trnm.  2)a*  3ntenffe  be«  töealtrebit«  er^eifdjt  ba§er,  baß,  wenn  für  ber« 
nietete  ober  befdßbigte  ©egenfiänbe,  bie  ber  $t)|>ott)et  unterworfen  waren, 
auf  Qrunb  ber  Verfitberung  ©rfafc  ju  letften  iß,  bie  (Brfafcforberung  bem 
Gläubiger  haftet.  2>er  Oereajtigtnt  entfpridjt  biefe  Haftung  otjnefjin,  ba 
ü)re  Verneinung  beu  (Srfolg  Ijaben  tann,  bag  ber  (Sigentflmer  au9  ber  Ver- 
führung einen  Vorteil  erlangt,  ber  fein  Sntereffe  an  ber  (Spaltung  be* 
wrnidjteten  Qegenftanbe*  erijeblub  flberfteigt." 


i 
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Grfüllung  biefer  $orau8fe$ung  ganj  ober  teilweife  auSge^&nbtgt 
»erben  foDen «) 7).  Daneben  nrirb  3uftimmung  ber  fämttüfteti 
eingetragenen  £tjpotl)efcngtäubiger  jutn  austritt  ober  jur  frei* 
notOtgen  Serminberung  ber  93erfld)erung8fumme  erforbert,  eine 
Änjeige  an  bie  $gpotyefengläubtger  von  ber  Suftebung  ober 
$erabfe$ung  ber  ©erjtc&erung  feitenS  ber  Auffalten  uorgefefyeit 
unb  in  „Äabujitätafäüen" 8)  bie  Serroenbung  ber  Sntfdjäbi- 
gungSfumme  jur  JBefriebigung  ber  $Qpotfcefengläubiger  Der« 
fprodpen. 

Die  privaten  3tueroerjtd)erung8gefeUf(t>aften  geroäbrtett 
einen  unlieben  ©djmfc  bureb  ben  1886  feftgefe&ten  §  12  ber 
allgemeinen  $eueruer{t$erung8bebingungen    unb  beffen   itor« 

6)  Ctelfad)  betrachtete  man  bie  SSieberaufbau-Älaufel  als  auftreidieub 
pxm  Gdjufce  ber  $ty>otbe!engläubiger,  oergt.  j.  ©.  €>to  bbe,  3)eutfö)e8 
$ritoatre<$t  n,  l,  »nun  1875,  §  na  9h.  6  Hnm.  38. 

7)  2>ie  im  einzelnen  ©ielfadji  nerfdjieoene  Regelung  ber  Snßalten  ift 
öon  bem  ©encralbirettor  ber  ©ojietäten  in  SRerfeburg,  $errn  Öefyetmen 
ftegierungtrat  Wagner,  im  Wlfa\  1889  in  jtoei  mir  frennblt^ft  gut  8er« 
f&gung  gefteftten  2)rucfl)eften  in  tabeUarifdjer  gorm  autyentifa)  jufammen- 
gefkllt  toorben.  Bergl.  femer  ben  im  2)rntf  ntdjt  berbffenttidfcn  Sortrag 
tum  Äafjncr  Aber  bie  &i$erung  ber  $ty)otf}e!englöttbiger  bei  ben  Sffcnt* 
ltdjen  9euert>erfid)erung8anflalten  in  &eutfa)(anb  (8i.  fynjtoerfatmnluug 
ju  jfonftan}  1899)  unb  ben  ©ortrag  öon  Sanbetrat  ©ennefer-Äiel 
auf  ber  82.  $auptt>erfantmlung  in  Hamburg  1900,  äRttteilnugeu  ber  iffeut* 
Iitben  geueroerfl4emng8anfiaIten  1900,  i28ff.,  fotüie  fc<t>olfc,  2He@u|e* 
rnng  ber  gtaulpmbtoerter  bei  ©icbertyerfWIung  burdj  ©raub  befdjäbigter 
(Bebäube,  SRttteilungen  1906,  24 1;  ©tör,  S)a«  $fanbrea)t  an  ber  $m> 
fctyibigung,  2fötteilungen  1904,  266;  ttnttte,  Skr  Uebergang  ber  ©raub» 
entfdjäbigung  auf  ben  neuen  (Srroerber  eine«  ©runbjHhft,  SRitteüungcu 

1906,  206. 

8)  0$@.  6.  Hpril  1875,  (gntfd).  17,  66  enttmdrtt  bie  unbebentU4eu 
©afce,  baß  tiefe  ©orfdjriften  leine  unsagbare  ©egünftigung  ber  $Wotyefeu« 
gläubiger,  fonbem  einen  tmrfUd)en  9tabt6anf|mt4  bebeuteten;  bog  bat  8er- 
Bulben  be6  $erfi<berung6nel)mer6  (Eigentümer*)  in  berartigen  gäura  tan 
Ginne  be6  ©er{ia>rung6»ertrage8  al«  3ufatt  erfefteine  unb  baß  tiefe  trt 
ber  ©erfidprung  nio)t  gegen  bie  guten  bitten  ober  bie  ftffeuttidk  Orftmratj 
üerjiofje 
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laufer,  fowie  bur*  bie  feit  1874  übli*en,  fett  1683  einbeult* 
gematteten  $ty>ot(>efenbefd)eimgungen,  mlty  ben  unbedingten 
©$ufc  ber  $9potbefeng(&ubiget  namentlich  au<&  auf  bie  Set* 
f&ummffe  ()infi($>tlt<b  ber  3at>lung  ber  $tamtt  erfinden  unb 
ei  bem  (Staubiger  ermftg(i$en,  ofcne  9tütfjt$t  auf  ba8  Set« 
galten  be8  Eigentümers  eine  abgelaufene  $erft$erung  uoeiier* 
jufüijten •). 

88  liegt  auf  ber  $anb,  in  wie  bofiem  SWafje  eine  ber» 
artige  @eftaltung  baju  beiträgt  ben  ttealfrebit  }u  ettjöfcn, 
bem  SBorteil  aller  beteiligten  gerecht  ju  werben  unb  namentlicb 
au*  ben  SBert  ber  8erft$erung  ju  jteigern.  SetficbetungS* 
te$tticb  ift  Aar,  ba§  e8  jidj>  biet  grunb{aftli$  um  bie  93etft<be* 
ning  jmeiet  ftonturrenjintereffen  (ranbelt,  be8  <Sigentum8intetef|e8 
unb  be8  $fanbinteteffe8 ;  beibe  betreffen  jmar  benfelben  (Segen« 
ftanb,  nämli$  ben  ffiert  be8  ©runbfiütfä,  roeldpS  bem  (iigen* 
turnet  gehört  unb  na$  ben  jttnfdjen  biefem  unb  bem  $9po* 
tfrefengläubiger  beftei^enben  9te<bt8be}ie^ungen  jur  SBefriebigung 
be«  leiteten  bienen  foü.  Die«  mürbe  einet  jmeifacfeen  Serfidp* 
tung  (feiten8  be8  (Sigentümert  unb  feitenS  be8  ftypotbefen* 
gläubiger«)  üetft$erung8re$tli$  nid^t  entgegengehen,  namentli$ 
würbe  fax  (eine  $oppe{oerft$etung  vorliegen.  3m  Ergebnis 
würbe  aber  ein  berartigeS  Serbältni8  auf  eine  $rämiem>er» 
geubung  hinauslaufen,  ba  ber  fflert  be8  @ebäube8  bocfc  nur 
einmal  erfefrt  »erben  (ann. 

IL  allgemeine  ©runblagen  ber  Siegelung. 
2>ie  gefefclicbe  [Regelung,  bie  mit  bem  Snfrafttreten  be8 
93(833.  unb  feiner  Stebengefefce  begonnen  ift  unb  nun  mit  bem 

9)  SergL:  2>ie  ©i($erung  ber  typotyetatyftubtger  in  bem  Ontumtf 
eine«  Oefeftef  iber  ben  JBerfu^enrogtttertvag,  ftenmannf  3$erfttef. 
1906,  mff.,  nnb  Aber  bie  (Sntfiefying  be9  §  19:  ffieinbecf  §  4.  «4m 
JBetglettfrrag  bei  bnrd>  bie  pritaten  nnb  be*  bntffc  bie  öffentlufrn  %n* 
Volten  gemährten  @d)ufee9  enthält  namentliä)  ber  jttierte  «ertrag  ton  UM. 
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bewrffebenben  Snfrafttreten  be8  ©efe^eS  über  ben  SerfftberungS* 
Vertrag  it>re  SBollenbung  finben  foü,  beruht  auf  ber  gegen« 
»artigen  $raji3  be8  9Serft<berung3tt>efen8.  Die  mafjgebenben 
gefeilteren  ©ejtimmungen  fielen  nic^t  nebeneinanber,  fonbern 
muffen  au*  berfötebenen  ®efefcen,  »®»„  3$D.,  3©®.  unb 
bem  Entwurf  ju  bem  ®efefc  übet  ben  23erficberunfldüertrag 10) 
jufammengefteöt  werben,  tt>a8  bie  Ucbcrftcfetlidpfeit  erfötoert. 
E8  fommt  binju,  ba§  bie  SBorfcbriften  beä  Entwürfe«  ft<$ 
lebiglieb  auf  bie  fteueroeTffc&erung,  bie  beä  99®33.  unb  feiner 
ftebengefefee  auf  jebe  2lrt  ber  ©a<bt>erjtd)erung  begeben. 

»uäjugeben  ift  t>on  ber  Sorfcfrrift  be8  §  1127  »bf.  1 
5B®83. :  „@inb  ®egenftänbe,  bie  ber  §\)pot\)tt  unterliegen,  für 
ben  Eigentümer  ober  ben  Eigenbejifcer  be8  ®runbffücf8  unter 
ÜBerjicfcerung  gebraefct,  fo  erfhreeft  fid)  bie  #tH>otbef  auf  bie 
gorberung  gegen  ben  öerfidjeter" n). 

$ierna$  ifl  bem  9?®93.  bie  ©orffeüung  fremb,  bafj  ber 
3lnfprucb  au8  ber  93erffd)erung  restlich  mit  bem  Eintritt  be8 
Serffcberung8faÜe8  an  bie  Stelle  be8  toerffeberten  ®egenfianbe8 
trete.  9u$  eine  »nwenbung  be8  in  §  281  »®83.  au8* 
gebrücften  ®ebanfen8  fommt  ni<bt  in  ©etradjt;  enbheb  iß 
na<b  bem  ©praebgebrauefce  be8  83®S.  bie  SerffcberungSforbe* 
tung  fein  3ubebör  be8  ®runbjlüc!8;  nacb  §§  90,  97  fallen 
unter  ben  Segriff  be8  3ube(i5r8  nur  betoeglidbe,  förptr(i<be 
©a$en,  feine  fonftigen  33ermögen8re(bte.  SSielmebr  banbelt 
e8  ftcb  um  eine  bereit«  oor  Eintritt  be8  93erjt<berung8faÜ8  be* 
ftefoenbe,  mit  ber  Erfüllung  ber  gefe$(id>en  93orau8fefeungen 
(Eintragung  ber  #w>otbet  unb  2lbf<blu§  be8  $erff$erung8» 


10)  3ttiert  nad>  ber  ttei<Wta|j«borlage  alt  „(Bnttmirf".   2He  @ätcn- 
jaftlen  ber  Qegrünbiutg  esttfprectyen  ber  3n9gabe  t>on  Outtentag,  Sectio 

1906. 

li)  Ueber  bie  «orfdjriften  be«  ©<8©.  bergieüte  a»4  $ü(fie  tn  ber 
3»erf©iff.  8,  170. 
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wrtrageS)  t>on  felbji  gegebene  Unterwerfung  ber  5Berficberung8* 
forberung  unter  bie  SSefdjränfungen,  jum  Seil  au$  Erweite* 
rangen,  bie  ba8  ©efefc  jum  ©djufce  be8  $t)potyetengfäubiger8 
für  erforberlicb  erachtet  bat.  Diefe  Einbejiefoung  einer  gorbe« 
rung  in  ben  ftrei8  ber  jur  Sicherung  unb  Sefriebigung  be8 
$typotbefengläubiger8  beftimmten  iBermögen8re<bte  iji  ni<bt8 
3tofeergett>öbnlic&e8 ;  in  gleicher  ©eife  werben  $ad)t<  unb  Witt* 
jinSforberungen,  §  1123  ff.,  unb  bie  mit  bem  Eigentum  an 
bem  Orunbjiüd  oerbunbenen  Siechte  auf  n>ieberfebrenbe  fieiftungen, 
§  1126,  bebanbett;  bie  {Regelung  bmftcbtlid)  ber  $a$t*  unb 
SWietjinfen  ifl  mit  ber  ber  33erjtcberung8forberungen  na&e  Der* 
ttanbt.  35ie  juriftifdje  Äonftruftion  biefer  Haftung,  bie  bie 
SRotiue  ber  SRecbt8tt>if[enfcbaft  oorbebalten,  fann  aud)  bier,  a(8 
für  bie  praftifc&e  Slmsenbung  bebeutung8lo8 ,  babingejhüt 
bleiben 12). 

3m  einzelnen  ©erlangt  ba8  (Sefejj: 

a)  eine  für  ben  Eigentümer18)  genommene  93erfi(berung. 
E8  fommt  nicbt  barauf  an,  ob  ber  (Eigentümer  felbft  ober  ein 
anberer  für  feine  9te$nung  bie  SBerficberung  genommen  bat; 
aud?  in  bem  teueren  ftaüe  braucht  bie  SBerjtdjerung  nicbt  traft 
Sluftragg  ober  gefefclidjer  äSerpflicbtung  (j.  $.  oom  ftiefebraudjer 
au8  §  1045 ff.  83©$.)  genommen  ju  fein;  e8  genügt  ba§  ber 
Eigentümer  au8  bem  Vertrag  einen  unmittelbaren  3lnfpru$ 
gewinnt  wa8  na$  §  74  be8  Entwurfes  fünftig  bei  allen  für 
Siedlung  be8  Eigentümers  genommenen  93erjtcberungen  ju* 
trifft  SBirb  bie  95erft(berung  für  einen  anberen  al8  ben  Eigen- 
tümer genommen,  j.  93.  für  ben  5Jtie§braud?er,  Bieter  k.,  fo 
tommen  bie  bier  gegebenen  Sorfcfcriften  nicbt  jut  Slnroenbuug. 
Der  ^^potbetengläubiger  felbft  fann  gleid&faüä  fein  3"tereffe 

is)  »crgl.  über  bie  bcrf Rubelten  fcbeoricn  ait«fü$rßd|  9teinbcd§6 
e.  54  ff. 

id)  $er  (fiigenbeflfcer  be9  §  872  fommt  prattifd)  tanm  in  »etra^t 
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am  ©runbjtücf  felbftänbig  oerftc^ern ;  au*  biefe  $erfi*enmg 
gehört  nid^t  t)ietl)er. 

b)  (Segen  welche  (Sefabr  bie  $erft*erung  genommen  ift, 
ma*t  feinen  Unterf*ieb.  3lu*  für  ©ebäube  fommt  alfo  ni<J)t 
nur,  wie  na*  §  30  beS  preu§if*en  CS®,  bie  $euert>erft*erung 
in  33etra*t,  fonbern  jebe  anbete,  bie  ba$  ©runbfiüd  unmittelbar 
betrifft  alfo  j.  43.  bie  93erfi*erung  ber  ©piegelf*eiben  ober 
gegen  3Bafferleitung8f*äben ;  für  beweg(i*e  Sachen  j.  8).  au* 
bie  £ran8portoerfi*erung  f  folange  bie  bewegli*en  <§a*en 
felbft  ber  ^pot^et  haften,  §  1122  »@®.  Die  neuen  2Jor* 
f*riften  bee  <Sntwurf8  be8  33erft*erung8oertrag8gefefee8  be« 
jietjen  ja*  lebtgli*  auf  bie  $euert>erfi*erung,  bie  au*  offenbar 
ben  #auptfall  abgibt. 

c)  Die  Cerft*erung  mu§  ©egenftänbe  betreffen,  bie  ber 
4>t)potJ)ef  unterließen,  alfo  ba8  ©runbftüd  nebfi  feinen  <Sr* 
jeugmffen,  namentlich  ©ebäube  mit  allen  ifcren  Seftanbteüen 
ober  3ubet)örfiücfen  gemäg  §  1120ff.  S3©S3.;  au*  SWiete  unb 
$a*tjinfen  geboren  bieder,  forocit  fte  ©egenftanb  einer  93er« 
ft*erung  werben;  ni*t  aber  j.  93.  eine  #aftpfK*tt>erft*erung 
be8  ®igentümer8  felbft,  wenn  fte  au*  gerabe  binft*tli*  ber 
it)n  al8  ©runbfiüdSeigentümer  treffenben  ©erantwortli*fcit  ge- 
nommen  ifi. 

ffiann  bie  £t)potf)et  eingetragen  ifl,  ob  Dot  ober  na* 
bem  2lbf*lujfe  be8  93erft*erung8oertrage8  ober  t)or  ober  na* 
bem  Eintreten  be8  4<erft*erung8falle8,  ifl  glei*gü(tig ;  nament* 
li*  treten  bie  3Jef*ränfungen  be8  §  1128  au*  bann  ein, 
wenn  etft  na*  Eintritt  be8  93erft*erung8fafle8  eine  $Qpotbet 
an  bem  ©runbfiüd  entfielt14).     3ft  bagegen  eine  3aWung 


14)  %.  8.  fteinbedt  @.  81,  106,  unb  @d>netbet,  «rd>©»?raj. 
90,  470.  2)trt  läßt  jl*  ouö  bem  ©efefc  m*t  begrünten,  oergl.  unten 
)u  Slnm.  49. 
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einmal   roirffam    geleiftet,   fo   {lebt  fte  felbjtoerfiänblt*   au$ 
fpäter  eingetragenen  $t)pot\)dtn  entgegen. 

Xud  ber  ©erljaftung  ber  SerftcberungSforberungen  für  bie 
^>ppott)ef  folgt  einerseits  eine  Öefäränfung  be8  Stents  bei 
(Sigentümerd  in  ber  Verfügung  über  biefe  ftorberungen,  anberer* 
feitS  ein  eigene«  5Berfügung8red)t  be8  #wotljefengläubiger8, 
$a8  ©efefc  untertreibet  hierbei  junfdjen  ber  SJerfuberung  oon 
©ebäuben  unb  ber  Üerftoerung  anberer  ®egenf!änbe  (3ubefc5r, 
ftrücfcte,  ÜWtct-  unb  <ßacbtgelber  *c). 

IIL   Die  ©ebäubeoerfic&erung  inSbefonbere. 

©ebäubeoerftcfcerung  iß  nicht  gleicbbebeutenb  mit  3mmo* 
biliaroerftc&erung  ").  ©ebäube  ift  bierbci  al8  OanjeS  ju  nehmen 
unb  jlefot  ni$t  nur  im  ©egenfafee  &u  3ube^örftücfen  unb 
grüßten,  fonbern  namentlid)  au$  im  ©egenfafce  ju  einzelnen 
©eftanbtetlen  beä  ©ebäubeS.  (Sine  felbjtänbige  $erft$erung 
berartiger  Sejtanbteile  ifl  m&glicfc  unb  üblidp ;  biefe  fällt  nid^t 
unter  ben  Segriff  einer  ©ebäube&erftcfcerung.  Die  ÜWotioe 
jum  35®93.  erwähnen  3,  667  in  biefem  3uf<*romentKinge  bie 
©la**  ober  ©piegelföeibenoerflcberung ;  ba3  ©leidjje  gilt  j.  ©. 
au*  oon  ber  Setjt cfcerung  eingefugter  9Waf deinen ie). 

15)  Die  gBalbterfufterung  (t*rgl.  SÜia«  in  ben  SRitteilungen  ber 
öffenütyen  gencrt>erfi<^ng6anftatten  1906,  108 ff.;  ginte  in  $irt$« 
Sonaten  be«  3>mtf($en  fteity  1906,  812  ff.)  (at  man  abfUfyttd)  anger 
tgtytel  geioffetr,  iprototolle  ber  Äommifflon  für  bie  2.  fefnng  be9  ©©©. 
3,  567;  oergl.  Dagegen  töeinbed  §  10  ©.  92  %nm.  4,  5. 

16)  2>ie  Segrftnbung  be*  (fttturarf*  be6  «erfufcrnnglfoertragtgefefce* 
pi  §§  105/106  e.  108  bemertt  im  Gegenfafee  fyerju:  „ffia*  bie  Starfhfc- 
tnng  oon  2Äaf$raen  betrifft,  fo  ftnben  6jer  bie  Sorfcfciften  be*  (Sntftwrfe* 
(§  99  ff.)  ebenfo  tote  bie  be*  §  1 1 28  ©©©.  inf  otoeit  Äntoenbung,  als  bte 
äRafcftnen  einen  toefentlufeen  «eflanbteti  be9  öebänbe«  bilben  (§§  98,  94 
W»«.)."  Sbenfo  tt@.  v,  4.  3nii  1906,  3®.  I906r  557  in  einer  ge* 
Ugentltdjcn  tfemertnng  ber  ©rflnbe  (in  bem  entfefeiebenen  gottc  tarn  e* 
auf  biefen  Unterfdneb  mdjt  an).    S)a«  ift  prattijdj  unerträflüdj,  toetl  hei 
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ÜBei  bei  Oebäubeoerftdjerung  wirb  bie  Sicherung  beä 
#t)potbefengläubiger8  prattifd^  baburd)  erreicht  bafe  auf  bie 
©erftcfcerungäfumme  bie  für  eine  oerpfänbete  ftorberung  gelten« 
ben  Sorfdjriften  für  anwenbbar  erflart  werben,  §  1128  Äbf.  2 
93033.  Der  SBerftdjerer  fann  bafcer  bie  SntföäbigungSfumme 
ni$t  an  ben  33erftdjerung8nebmer  allein,  fonbern  (bte  jur 
gäüigfeit  ber  £t)pott)ef)  nur  an  ben  9Serjtc&erung8nebmer  unb 
ben  ^ppotljefengläubiger  gemeinfcbaftlicfc  ober  an  einen  oon 
beiben  nur  mit  3uftimmunft  be8  anberen  jaulen,  §§  1281, 
1282  33033.;  jeber  non  beiben  fann  verlangen,  ba§  an  jte 
gemeinfdjaftlidj  geleitet  wirb.  3eber  fann  jlatt  ber  Seifhing 
verlangen,  bafe  bie  (SntföäbigungSfumme  hinterlegt  werbe, 
§  1281  »bf.  2.  Sine  Äünbigung  be8  93erftdperer8  ijl  nur 
wirf! am,  wenn  fte  bem  Eigentümer  unb  bem  #9potbeten* 
gläubiger  erflart  wirb,  §  1283  »bf.  2.  Die  «ufbebung  unb 
bie  2lenberung  be8  33erjicberung$üertrageä  erforbert  3ufhmmung 
be8  £9potbefengläubiger3,  §  1276  93053, 1T). 

£iernacb  ijl  jebeS  obne  33erücfftd)tigung  ber  töeefcte  beä 
#ppotfoefengläubiger8  mit  bem  Eigentümer  allein  vorgenommene 
9te$t$gefd)äft  gegenüber  bem  ^9pot()efengläubiger  unwirffam, 

ber  $erfid)entng  Don  SRafdjinen  bie  (Srfdjttening  De*  §  ii>8  bem  $er- 
fixerer  ju  Diel  jumutet.  2)er  ©erfldjerer,  roelger  eine  äRafäine  Derftdiert, 
tonn  nid)t  gejnrangen  »erben,  nadjjuforfojen,  ob  bie  SRafdnne  Qefianbtett 
be9  örunojtiicf«  getoorben  ift  unb  ob  auf  biefem  Orunbftttd  spotteten 
haften.  2)aß  bie  2Rafd)ine,  lote  baß  tteidjSgeridjt  in  feiner  betannten,  Diel 
angefochtenen  töedjtfpredjung  in  »eitepem  Umfange  annimmt,  tDefentlidpr 
©efiaubteil  bt«  ©runbfrfid«  toirb,  ift  bemnadj  ni^t  entfdjeibenb.  @egen* 
ftanb  ort  ©erßdjerung«Dertrage$  ift  nidjt  ber  ©eftanbteil,  fonbern  bat  an 
tyn  fid)  Inttpfeube  Sntereffe  be9  ®erfio5erttng«neIraier«.  2)ie«  ift  beim  <$e- 
bäubc  ein  anbere*  als  beim  ©ebäubebeftanbteU;  e*  befielt  (ein  ©runb,  unter 
©ebfiubcoerfiaVrung  audj  bie  33erfia)erung  Don  ©ebäubebeftanbteilen  ja  be- 
greifen. OBergt.  au*  Sljrenberg  §  27  @.  288  fcnm.  12,  nnb  Kein« 
btd  §  10  ©.  98 ff.) 

17)  ©ergl.  au$  &nm.  88  unb  44.  $He  Regelung  ift  tyet  äbniidj, 
wie  bei  ber  $erfia)erung  be«  9Weßbrauo>et*,  §  1046,  1076  «$©. 
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foroeit  beffcn  SRecfote  beeinttdcfatiflt  werben.  Der  Sigentümer 
allein  fann  bagegen  au8  ber  Unroirffamteit  be8  9te$t8gefd>fift8 
felbfhwrftänblid)  feinen  Simoanb  herleiten.  SRamentlid)  betrifft 
bie»  eine  an  ben  (Sigentümer  allein  ofyne  ©erücfftc&tigung  be8 
#9pot&efengläubiger8  geleitete  8<*b(ung.  Diefc  befreit  ben 
SSerjtdjerer  in  Slnfebung  be8  ^^pot^efengläubigerd  nic&t  unb 
bringt  biefem  gegenüber  ben  Slnfprud)  niefct  jum  Srlöfdjen. 
93ertrag3mä§ig  formen  (Sigentümer  unb  #9pot&efengläubiger 
ade  biefe  Uer^ältniffe  anberS  regeln,  §  1234,  unb  groar  mit 
t>erbinblidjer  Sfraft  für  ben  ©efculbner. 

.  S»a*  §§  1275,  404  ff.  »®».  würbe  ber  33erft*erer  im 
galle  feines  guten  OlaubenS  gegen  einen  ©erluft  feiner  Sin* 
wenbungen  ober  Steckte  gefdjü^t  fein,  namentlich  binjt$tli$ 
einer  in  UntenntniS  ber  Meßte  be8  $9pot(iefengläubiger8  ge* 
fdjebenen  Ser&anblung  mit  bem  ©cfculbner  ober  Seiftung  an 
biefen.  §  1128  «bf.  2  ©®».  föließt  biet  guten  (Stauben 
beä  Verjtdjererä  &injtcljtltcft  einer  au8  bem  ©runbbucfc  erficht* 
lieben  ^ppotfoet  au«18). 

SKnbererfeitd  ift  eine  auSbrüdlidje  Genehmigung  be8  £9P<>* 
tfcefengläubigerä  meijl  fcfctoer  ju  erbringen,  (ebenfalls  niefct  obne 
etbeblicbe  Verzögerungen  in  ber  5Hu8jja&lung  ber  (SntfcbäbigungS* 
fumme.  De^balb  gemattet  §  1128  »bf.  1  im  Sntereffe  ber 
Erleichterung  bem  ©erjtdjerer  bie  ttrirffame  Satzung,  trenn  er 
ober  ber  SerjtdjerungSnefcmer  ben  Eintritt  be8  ©djabenS  bem 
4>9potyefengläubiger  angezeigt  bat  unb  feit  ber  Sinnige  1  SWonat 

18)  3m  erflen  (Sntteurf  be*  ©@ ©.  mar  bie*  anber«  geregelt;  bie 
Qrünbe  beft  (Skfefee*  ergeben  fid)  an*  ben  Protokollen  3,  565 ;  namentlich 
»einte  man,  bie  ©erjWjerungagefettfdjaften  müßten  ttriffen,  baß  bie  Ujnen 
terfiaVrten  ©runbfHtäe  regelmäßig  mit  tyjpotyeten  befallet  nnb  baß  bie 
Snfprficbe  an*  ber  ©erjldjerung  ben  $ppotl)etengtäubtgero  traft  iljrtf  bing- 
fidpn  ffledjtt  beruftet  feien ;  eft  gefdjelje  i$nen  alfo  lein  Unredjt,  menn  man 
Ujnen  anmute,  ftdj  öor  ber  Äufyoljlung  ber  ©erfkf>erung$fumrae  bnrdj  ©n- 
fufyt  beS  ©rnnbbnd}*  über  bie  eingetragenen  {ftpotyeten  jn  nnterridjten. 
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Derfht$en  ifi.  Der  £t)potbefengtäubiger  fann  bis  }um  Sblauf 
ber  ftrift  bem  ©erftcfcerer  gegenüber  bet  3<*blung  wiberfpre^et*. 
Die  Slnjeige  Darf  unterbleiben,  wenn  fte  untunlich  ifl.  3n 
biefem  ftaüe  wirb  ber  SWonat  oon  bem  3*ityunft  an  berechnet, 
in  welkem  bie  93erft$erung8fumme  fällig  wirb.  Sine  gorm 
ift  weber  fär  bie  2tajeige,  no$  für  ben  SBiberfprudj  oorgefeljen. 
Die  änjeige  ifi  untunlich  inSbefonbere,  wenn  ber  Aufenthalts* 
ort  be8  ^ppotyefengläubigerä  Weber  au8  bem  (Srunbbudje  ju 
ermitteln,  nod)  anberweit  befannt  ift.  Sin  ffiiberfprucfc,  ber 
nadj  Slblauf  ber  9Wonat8frift  erfolgt,  ifi  unwirffam.  Der  ©er- 
jt$erer  fann  alfo  au$  bann  an  ben  Sigentümer  jagten,  wenn 
ber  üftonat  oljne  ©iberfprudj  beä  #t)potbefengläubiger3  t>er« 
fWcfcen  ift,  aber  ber  $9potbefengtäubiger  nadjträglidj,  wenn 
au$  oor  ber  3<#ung,  ffiiberfprudj  ergebt.  Die  Unterlafiung 
eines  2Biberfprud>8  befreit  nicfct  bie  Sntfcfcäbigungäforberung 
t)on  ber  Haftung,  wie  im  ftalle  ber  §§  1129,  1123  »bf.  2 
©afc  1,  fonbern  berechtigt  nur  ben  Serjtcfcerer  jur  S^^ung  an 
ben  (Sigentümer.  3m  Sa"e  etneS  ©treiteä  bat  ber  $erftd>erer 
bie  ©orauSfefcung  bed  griftablauf« ,  alfo  ben  Seitpunft  be8 
Empfanges  ber  9htjeige  ober  bie  Untunlidpfeit  unb  ben  3eit« 
punft  ber  gäüigfeit  ber  (Sntföäbigung,  ber  $9pot()efengläubiger 
bie  rechtzeitige  Srljebung  be8  3Biberfprud>8  $u  beweifen  ($  l  a  n  cf, 
(Sri.  3a  ju  §  1128). 

©egen  biefe  {Regeln  ift  ein  ©ebenfen  au8  bem  neu  t>or» 
gefcfclagenen  §  94  be8  Entwürfe»  abgeleitet  worben 19),  welker 
befiimmt,  bafj  bie  Sntfcfcäbigung  nadj)  bem  Slblauf  eineS  2Ronat8 
feit  ber  Snjeige  be8  HerftAerungäfalleS  ju  oetjinfen  iß.  (£3 
ifi  anjuertennen,  bafe  ^ierburcfc  ber  93erftd>erer  ertjcblid)  bena$* 
teiligt  werben  fann,  Wenn  ftd?  jufolge  2Biberfpru$8  ber  #9po* 
tyetengläubiger  bie  2to8jat>lung  be8  ®elbe8  toer&ögert    %ud) 


19)  »ergl.  9ieumann«  3*erf©ef.  1905,  124. 
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bie  nacfe  §  372  8©©.  unbebenflid)  juläfftge  Hinterlegung  ift 
wittf$aftli$  wenig  befriebigenb.  §  94  (Reibet  aber  t»iet  be8- 
falb  au8,  »eil  et  einen  ftafl  ßrfefclUba  ^\x\\tn  enthält  unb 
na*  §  301  80».  bie  3in8*>jlid>t  tuljt,  folange  fi*  bet 
©laubiger  (83etftcbetung8ne&met)  im  $et$uge  bet  Annahme 
befinbet;  folget  liegt  t>ot,  Wenn  bet  6#ulbnet  (Hetftc&etet) 
alles  getan  tyat,  wa8  üon  feinet  Seite  jur  Scroitfung  bet 
Seifhing  etfotbetlitfc  ijt,  bie  Seiftung  aber  beSbalb  nidjt  etfolgen 
faim,  weil  in  bet  $etfon  bet  ®läubiget8  ein  #inbetung8gtunb 
oetliegt.  $etfd>ulben  be8  ©laubiger«  ift  hierbei  nid)t  nötig. 
Der  @ntfd)äbigung«betecbtigte  iflr  re^tlid)  üetpflidjtet ,  bem 
Setftcfcetet  bie  Sotau8fe&ungen  einet  bem  $9poti?efenß(äubiget 
gegenüber  witffamen  3<>(?lung  barjutun  unb  *u  begaffen ;  ge* 
Hngt  i&m  bie8  niefrt,  felbjt  ol)ne  fein  Setfdjulben,  fo  ifl  et  im 
©erjug  be8  ©laubiger«,  unb  bie  ©etjinfung  fcött  auf.  Dafcet 
laufen  au$  f?ier  m&btenb  bet  30?onat«ftift  bie  gefefclidjen  3infen 
b*8  §  94  ebenfowenig,  wie  wenn  bet  #9potl)etengläubiget 
®ibetfi>tu#  erhoben  tjdtte80). 

IV.   Die  $etfi$etung  anbetet  ©egenßänbe 

inäbefonbete. 

2lnbet8  fleüt  ftcfc  in  allen  biefen  Bedungen  bie  Haftung 
bei  bet  tBetfidjetung  eine«  anbeten  ©egenflanbe«  al8  eine« 
©runbftüdS  (»eftanbteite  be8  ©ebäube«,  3ubefrötflü<fe,  (St- 
jeugniffe  it.).  Derartige  ©egenftänbe  ftnb  teil«  jur  33erdu§e* 
rang  benimmt  teil«  bem  ÜBerbtau$  au8gefefct.  Sbenfo,  wie 
bet  Eigentümer  gegenüber  bem  #9pott>efengläubiget  bie  ©et- 
fügung  übet  biefe  ©egenjtänbe  bat,  ifl  e«  nut  folgerichtig,  tym 


SO)  *6f.  8  bet  §  04  ifl  trifft  tm  €Hime  einet  argumentum  e  contrario 

|tt  twttoenben;  man  fyat  biebneljr  bei  bet  ganzen  ©orfärift  auSfätteßlfti)  an 
eine  «trjögeninfl  bet  &4aoeufe{l{tellMig  gebaut,  wie  an$  bie  ©cgtfinbirag 
erfennett  lögt. 
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au$  bie  freiere  Serfügung  über  bie  an  i(?re  ©teile  tretenbe 
93erjt<$erung8forberung  $u  belaffen,  jumal  ba  er  oft  nur  ba« 
bur$  bie  SWittel  jur  Steubefcfeaffung  erlangen  fann.  Demgemäß 
wirb  burcfc  §  1129  93©«.  bem  (Eigentümer  biefelbe  93er* 
fügungfcgetoalt  eingeräumt,  wie  fyinftdjtlid)  ber  ÜWiet*  unb 
<Pa*tiin8forberungen,  §  1123  9bf.  2  ©afc  1;  §  1124  »bf.  1 
6afc  2.  9tacb  biefen  »orfcbriften  ijt  ba8  33erfügung8re*t  be« 
6igentümer8  burdjauS  unbefdjräntt ;  er  fann  bie  93erfi($>erung8* 
forberung  eingeben,  jte  erlaffen,  übertragen  (j.  93.  burdj  93er* 
äu§erung  be8  ®runbjtü<f8  ofcne  bie  gorberung),  belafien  ober 
in  anberer  fflctfe  barüber  oerfügen.  Die  Haftung  ber  ftorbe* 
rung  erlif$t,  fotoeit  jte  oor  ber  SBefcblagnalpne  bejaht  ober 
auf  anbere  SBeife  getilgt  ijt;  auf  bie  Hrt  ber  Tilgung  fommt 
e8  nidjt  an ;  3a  Wunß>  Eingabe  an  3&btong8  Statt  ober  8uf« 
reefonung  Don  feiten  be8  93erjt$erer8  flehen  einanber  gleüfc. 
Den  re$t8gef$äftli$en  Verfügungen  entfpretfcen  bie  93er* 
fügungen  im  9Bege  ber  3roang8ooüftrecfung ;  eine  $fänbung 
gewährt  alfo  bem  pfänbenben  ©laubiger  ein  ber  $9P<>tyef 
oorge&enbe8  9ted)t21);  bie  ßinjietjung  ber  gorberung  burefr 
ben  pfdnbenben  ©laubiger  bringt  bie  ftorberung,  bie  lieber* 
loeifung  an  3a&tong8  ©tatt  ifcre  Haftung  jum  ßrlöfc&en. 

V.  2Bieber&erjtellung8gelber  inSbefonbere. 

93on  ber  9Bieberaufbau*Älaufel,  b.  \).  ber  93ebingung,  bafe  bie 
(EntföäbißungSfumme  nur  jur  9ßieber^erßcQung  bed  oerjicfcerten 
©egenjtanbe«  gejault  nwbe  (3Bieber&erjteUung8gelber),  ift  ber 
©#ujj  ber  £tjpott)efenßläubißet  ausgegangen.  3Mefe  jtlaufel 
toirb  au$  in  3utunft  ben  2lngelpun!t  be8  ©$ufoe8  ber  $ty>o* 

21)  treffen  mehrere  ©efdtfagnaljmeti  üon  Otyotfrfenglänfögeni  ju- 
fammen,  (o  entfdpibet  ft$  betlplb  ber  Jßorrang  nid&t  nad)  bem  Hängtet* 
fyUtaft  bet  $t)potljefen,  fonbern  nadj  bem  3*itttmtt  ber  8ef<6lagiiafyiie, 
öergl  ftetnbed  §  9  ©.  90  »um.  16. 
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tfcefengläubiger,  inSbefonbere  bei  ben  öffentlichen  $euen>etftc^e« 
rungäanftalten,  au9ma$en  ").  Den  SSHeberjierfieQungSgelbem 
wirb  bafcet  au*  re$tli$  eine  ©onberfieUung  eingeräumt  Die* 
geföiebt  einerfeit«  buicb  bie  allgemeine  (für  (Sebäube  unb 
fonjiige  33erftd>erungen  unterfd>ieb3lo8  geltende)  Borförift  be3 
§  1127  »bf.  2:  „Die  ftorberung  gegen  ben  93erfl*eter  erüfebt 
wenn  ber  üerfid?erte  ©egenjianb  toieberbergefteüt  ober  Grfafr 
für  i&n  befdjafft  ijt"  Die«  ergibt  ftcb  au8  bem  S^ecfe  ber 
ganjen  Uorfcbrift  tjon  felbfl88).  SlnbererfeitS  finb,  mie  bie 
Sdegrimbung  6.  100  au8brü<Wid>  betont  fowofcl  bie  öffent* 
liefen  ald  bie  prioaten  93erft<berung8an|ialten  na$  wie  üor  be* 
fugt  aueb  bur$  bie  $erft$erung3bebingungen  bie  Seiftung^ 
Pflicht  be9  93er{t$erer9  an  bie  93era>enbung  be8  (Selbe«  jur 
SBBieberberjtellung  ju  binben.    Der  $r#otbefengläubiger  mu& 


2*)  ©ergt  ben  Vortrag  »on  1899,  fonrie  SRr.  1  ber  ffienneler- 
fdjen  «orfäMge  Don  1900.  2)ie  ©ieberaufbauflaufel  ift  öielfad)  lanbe*- 
gefefclid)  georbnet.  2>a  bie  tjierljer  gc^örenben  gragen  im  toefenttidjen 
naa)  5ffeutlid>rea)tlid)en  Qefic&ttyunften  ju  entft&eiben  finb,  flnb  bie  (anbet* 
gefefcluien  „ttetabliffementtgefefce1'  (©adtfen,  ©firttembetg,  ©üben,  ©effen 
unb  ©dmat)  burä)  Art  110  <g$.  )um  ©@ö.  anöbrücfli*  aufregt  er- 
matten »orben.  §  190  be£  (frtttourfe*  n>at)rt  im  Änfcifaß  boran  bie  lanbeft* 
gefefeligen  Sorfdjriften  über  bie  eigentliche  berfutyrung9red)tliä)e  ©ieber« 
$erßeJhtng*tl(infel.  $4  tonn  bat)er  namentlich  lanbc«rcd)tll^  beßimmt 
»erbe»,  bog  bei  ber  öebäubeDCTfWjerung  bie  3atyung  nnr  erfolgen  barf, 
mtan  baft  fterß&te  Qcbflnbe  in  berfelben  Art  unb  an  berfelben  ©teile 
tmebe$erge|teat  wirb,  bafi  Hieran,  toemt  e*  au*  battpolijeUtdjen  «flcffUfcen 
ober  jnr  (Srijalinng  betridMftyiger  ©irtf$aften  angezeigt  erftt)eintr  au<4 
burd)  änfttmmung  be«  Serfld)eritngtne$ttiert  unb  ber  binglia)  Benötigten 
ttto)t6  geänbert  »erben  fann,  fotoie  anbererfeitt,  baß  unter  bejtiramteu 
&oraa0fefeungeii,  namentlid)  toenn  bie  jufWnbige  ©f&örbe  bie  $erpfttd)tung 
jmn  ffiieberanfbcm  erlägt,  ber  Snfpructy  ni$t  Don  ber  $ertoenbung  be« 
(Selbe*  jran  ©ieberaufbem  abhängig  fein  fott. 

23)  lieber  bie  grage,  toa*  jur  9mta$me  einer  ©ieberljerftettung  ober 
eine«  anfreutenben  ttrfaftet  gehört  ((Sletdföeit  nad)  %n  unb  ©efen)  uub 
wie  fid)  bie  Haftung  eine*  minberroertigen  <5rfafee*  gehaltet,  bergt  Stein« 
bed  §  11  ©.  116  ff. 

LI.  2.  g.  XV.  7 
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berartige  2}erftdS)erung3bebingungen  gegen  ft$  gelten  (offen,  unb 
jtoat  ebenfowoty  na$  ber  Stiftung,  bafe  er  aud>  auf  ©runb 
ber  $9potye{  nur  bie  ßeiflung  jum  3»*de  bejiimmung8mä&iger 
SBertoenbung  forbern  fann,  atö  anbererfeitS  bafcin,  ba§  allein 
bie  Sebtngungen  barüber  entftfoeiben,  n>el$e  SWobalitäten  bei 
ber  3a^lunfl  beobachtet  toerben  muffen.  3)emgemä§  bejtimmt 
§  1130:  „3ft  ber  93erft<t>erer  na$  ben  93erfidS)erung8be{ttm« 
mungen  nur  t>erpfltd?tet,  bie  93erfi$erung8fumme  jur  ffiieber* 
fcerjieüung  be8  üerfic&erten  ©ebäubeS  ju  ja&len,  fo  ijt  eine 
biefen  ©eftimmungen  entfprecfcenbe  3^^ung  an  ben  $erft$erten 
bem  #Wpot&etengläubiger  gegenüber  wirffam."  2)ie  Sejtimmung 
gilt  foroo&l  für  Serjttyrungen  uon  ®ebäuben  atö  üon  fonjiigen 
©egenflänben  unb  betrifft  lebiglid)  bie  befttmmungSmäfcige  9xt 
ber  3a&lung,  läßt  aber  im  übrigen  aOe  $orf$riften  ber  §§  1127 
bis  1129  unberührt.  2luc^  bur$  bie  SBefölagnabme  ber  Set* 
jttfcerungSforberung  ober  bc8  ®runbflücf8  wirb  ba8  SRedjt  be8 
SBerfidsiererS  nic^t  berührt  nur  in  ©emäjfteit  feiner  Sebingungen, 
aber,  toenn  tiefe  beobachtet  finb,  &ofltt>irffame  Ballung  ju 
leifien  flUantf,  Sri.  3  ju  §  1130).  »u*  bur$  eine  Ab- 
tretung be8  (5ntf$äbigung8anfpru$e8  toirb  na$  beiben  9ltd)* 
tungen  felbfh>erffönb(i$  nidj)t8  geänbert24). 


24)  3*r  Dollen  €K4ernng  ber  fefttttnnnngtmfifKgen  $ertoenbnng  be* 
©clbe*  (at  bie  tteidßtagttommiffion  bem  (Bntnmrfe  be«  »erJHJKntnaJber* 
tragtgefefeet  al*  §  97  a  eine  neue  $orförift  (jtojugefflgt,  bie  bie  ttbtretbar*» 
fett  nnb  bamit  ptgleut  bie  $fftnbbar!eit  ber  Gntföabignngtforberung  nod) 
Weitet  befdjräntt:  „3m  gafle  be*  $  97  [3<u)tnng  nnr  jur  Äöieberfjerftettuug] 
(ann  bie  gorbernng  be$  »erfU$ernng«ne$iner«  auf  bie  Sntfcfylbtgnngtfuiiime 
bor  ber  Söiebetfctffcüung  be*  ©ebäubeft  nnr  an  ben  (frroerber  bet  (Bomb- 
ftüdö  ober  an  )ot$e  ©laubiger  be9  $erfldjerung*ne$mert  übertragen  toetben, 
meldte  arbeiten  ober  Lieferungen  jur  gBieber^erßettnng  be*  @ebäube6  über- 
nommen ober  betotrtt  (jabcn.  (Sine  Uebertragung  an  ©laubiger  be9  5Ber- 
fUberung«nel)mert,  bie  bare  Sorfdjfiffe  jur  Sieberfterftellung  gegeben  (oben, 
ifi  roirffam,  toenn  bie  ©ertoenbung  ber  ©orfdjfijfe  jur  gBieberfcrfieflhnig 
erfolgt." 
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$raftif<&  übfi$  ift  bte  Sorförift,  ba§  bte  3ö&lung  nur  nacfc 
©i$erfiellung  Der  beabft$ttgten  SBerwenbung  erfolgen  barf. 
3ft  biefe  SBorförtft  getroffen,  fo  fann  ber  $9potyefengtäubiger 
ni$t  gelungen  »erben,  feine  3ujHmmutig  Ju  tiner  3a^(ung 
ofyte  ©td>er&eit8leiilung  ju  erteilen.  (Sine  ©cfcifane  würbe  bem 
$9J>ot&efengläubtger  au8  ber  Serweigerung  feiner  3uftimmung 
jur  3<tblung  nur  bann  vorgeworfen  werben  tonnen,  wenn  unb 
foweit  ber  ©runbbefijj  allein  i&m  jweifello«  genägenbe  ©icfcer* 
Jieit  feiner  ftypotfcef  bieten  würbe;  ber  bloße  Slbfd>lu§  eine* 
^Bauvertrages  enthält  no$  feine  Sicherung  im  ©inne  biefer 
Sorförift;  vergl.  08®.  Atel  29.  3uni  1903,  9te*tfpre*ung 
8,  139.  9n  biefer  ©teile  fefct  ba8  neue  Cerftd&erungSgefefc  ein. 
§  97,  ber  ober,  wie  bemertt,  (ebig(i$  bie  fteuerverjtdjerung  von 
©ebauben  betrifft,  bejtimmt,  bafj  bier  allgemein  ber  S3erjt$e* 
rungSnebmer  bie  3<>bfung  erft  verlangen  tann,  wenn  bie  be* 
ftimmungSmäfeige  SBerwenbung  ber  ©eiber  geftcfcert  ifi25). 

©runDfä^Uc^  würbe  baran  feftju&alten  fein,  bafe  e8,  fo- 
weit bie  8anbe8gefe|je  ni$t  entgegenfte^en se),  ben  9Serjt$erung8* 
bejtimmungen  freifte&t,  au$  3ai)l\in$  an  ben  $erft$erten  o&ne 
vorherige  ©i^erfieflung  ju  vereinbaren17)'»  inbeffen  tann  t)ier 
biefe  ftrage  auf  ftcfc  berufen,  ba  bie  3<*bfong  o&ne  ©i^erung 
ber  bejlimmung8mä§igen  Serwenbung  be8  (Selbes  praftifö 
nicfrt  vortommen  bürfte. 

Die  SKrt  ber  ©idjerung  ju  beftimmen,  liegt  völlig  im  6r* 
ineffen  ber  93erjt$erung8befiimmungen;  e8  fann  ni$t  etwa 
barau8,  ba§  bie  vorgetriebene  SSlrt  objeftiv  ni#t  au8rei($enb 

25)  ©ei  ber  ©erotnng  be*  ©$©.  fear  ber  entfore^enbe  Antrag, 
unter  allen  Untftftnben  im  Sntereffe  beft  $W>otljctenglänbtgcr«  $i<$erfteflnng 
}u  forbern  ober  jum  minbefien  eine  öcrraittdnbe  SRiturirfnng  be«  £nttt* 
geridptf  eintreten  #t  (äffen,  abgelehnt  feorben;  $rot.  3,  568. 

26)  §  190  ttbf.  2  be«  Gntmurfed  überläßt  *  ber  2anbe*gefe4gebnng, 
nähere  Beftimmungen  über  bie  Urt  ber  ©idjcrmtg  gn  treffen. 

27)  $ergl.  unten  *n  vu,  1. 

7* 
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ober  unjn>e<fmä§ig  fei,  ein  ©nroanb  gegen  bie  9te$ttgültigfeit 
bot  &ertrag3mä§igen  Siegelung  abgeleitet  werben.  5Die  S3e- 
grünbung  macbt  über  bie  Art  ber  6i$erjfcflung  bie  fadplic^ 
einleu^tenbe  allgemeine  Söemerfung,  eä  fei  nad?  billigem  6r- 
meffen  ju  entfcfeeiben,  ob  eine  genugenbe  Sicherung  vorliege; 
ti  brause  ni$t  gerabe  eine  ©i<$>erbeit3leifhing  im  ©irnie  be* 
§  232  99333.  ju  fein;  oielme&r  tonnten  au*  anbere  ÜRaf* 
nahmen  für  genugenb  erflärt  »erben,  namentlich  bie  fefcon  jefct 
gebräucfclic&e  SBefteüung  eines  Vertrauensmannes  an  ben  bie 
3at)lung  erfolge,  ober  bie  ßinridjtung,  ba§  ber  erfte  Seil  ber 
(Sntfcbäbigung  naefc  bem  anfahren  ber  Saumaterialien  au8* 
gejat>tt  werbe.  3ur  Sntfcbeibung  feien  bie  (geriete  berufen; 
bie  SanbeSgefefce  tonnten  auf  ©runb  ber  i&nen  im  <Berid>t8« 
oerfaffungSgefejj  beigelegten  99efugni8  bie  Sntfcbeibung  einer 
93erwaltung8befoörbe  ober  einem  SBerwaltungSgericfct  aber« 
weifen. 

Sfa<&  für  bie  SBBieber&erftetlungSgelber  madjt  fii),  wie  bei 
ber  ®ebäubeoerft$erung  nadj  §  1128  93®».,  ba«  »ebürfni« 
geltenb,  bie  mit  ber  Erbringung  ber  3uftimmung  aller  £lfP0* 
t^etenglaubiger  ober  mit  ber  (Sicherung  ber  beftimmungämäfcigen 
fBertoenbung  oerbunbenen  ffieiteruugen  ju  oermeiben,  wo  bie» 
bur$  ben  Vorteil  ber  ^Beteiligten  geboten  erfcfceint  *8).  §  98 
be8  Sntwurf«  eröffnet  im  Sfofölufc  an  §  1128  au$  für  ber« 
artige  $älle  ben  bort  oorgefebriebenen  SBeg  (Snjeige  burefc  ben 
Verji^erer  ober  ben  $erfi$erung8nef>mer  unb  Ablauf  eine* 
ÜRonat*  o&ne  ffiibetfprud?).  Die  Regelung  erfolgt  genau  fo 
wie  im  8a de  beS  §  1128  (®ntbet>rlic&tcit  ber  Slnjeige,  wenn 
fte  untunlich  ifi)29). 


28)  2anbe*gefefclidj  tonnen  au$  UnfcWbHdjfeittjeugniffe  ber  jnßÄnbtgm 
«körben  in  ©etradjt  totnmen,  «rt.  ISO  <S@.  jura  9(99. 

29)  Ueber  bie  Regelung  ber  3intyfli($t  au€  %  94  be9  ©nttonrf«  oergl. 
oben  bei  9lnm.  19,  20. 
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Die  Segrünbung  l>ebt  bert>or,  ba§  im  ftaUe  ber  beab* 
{tätigten  9H$toertt>enbung  ju  beftimmung8mäfeiger  Sßieber* 
fcerflellung  bie  SSorföriften  (omo^l  bann  gelten,  wenn  eine  ben 
?Berji$erung8be1iimmungen  entfyre$enbe  ffiieberberftellung  im 
öffentlichen  Jntereffe  unterfaßt  wirb,  a!3  au$  bann,  wenn  bie 
ftuftänbige  9e(>5rbe,  ober,  foweit  bie  flJflic&t  jur  SBieber&er* 
Heilung  md>t  auf  6ffentli$«re$tti$en  Sorföriften,  fonbern  auf 
bem  Sertrage  mit  ber  33erfl(fcerung*anfialt  beruht,  bie  (entere 
ben  93erfi$erung8ne|)mer  oon  biefer  $ffid)t  befreit.  SDer  Wort- 
laut be8  ®efefce8  ergibt  bajj  m$t  etwa  ber  93erft$erung8* 
nefcmer  ben  $erß$erer  fingen  fann,  ofcne  Sicherung  ber 
SBieberberfietlung  ober  unter  abfegen  t)on  ber  ffiieberberfhüung, 
lebiglicfe  unter  ben  33orau8fe$ungen  be8  §  98  ju  jafelen;  meU 
mefcr  gilt  §  98  nur,  wenn  ber  25erftd>erung8net>mer,  abgefe&en 
t>on  biefer  Sorf$rift,  bereits  ein  iRe$t  auf  bie  3<*bfung  |>at 
ober  ber  2lerjt$erer  bamit  einoerftanben  iß  unb  e8  ftcfc  nur 
no$  barum  banbelt,  ber  3<*^un&  gegenüber  bem  $9pott>efen* 
gläubiger  SBirffamteit  ju  &erleifcen.| 

VL   3)ie  ©eltenbmacfcung  ber  Sterte  be8  ^t)po* 

tbefengläubigerä. 

Sucfc  bei  ber  Sem>irfli$ung  beS  9fe<fct8  ber  $gpotyefen* 
gläubiger  ergeben  ft#  Unterfcfciebe  jwiföen  ber  Oebäube-  unb 
ber  fonfttgen  Serjtcfcerung.  Sei  ber  erfteren  fann  ber  £t)po* 
tbefengläubiger ,  fobalb  feine  #9potyefenforberung  ganj  ober 
teitoeife  fällig  ifi,  bie  <8ntfd)äbigung8forberung  einjie&en,  fo* 
weit  e*  ju  feiner  SBefriebigung  erforberlid)  ift;  er  fann  auf 
3a^lung  an  jtcb  felbft  flogen;  ber  $erft$erer  ift  verpflichtet, 
allein  an  ttm  gu  teiften;  anflatt  ber  (Sinjiefcung  fann  ber 
$9poti)efengläubiger  aud)  verlangen,  bag  tym  bie  ©elbforbe* 
tung  an  3afclung8  Statt  abgetreten  werbe,  §  1282  93®©. 
©inb  mehrere  ^ppott)efen  oor^anben,  fo  ift  jur  ginjiefcung 
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nur  ber  toorgefcenbe  #9pot&etengläubiger  berechtigt  r  §  1290 
»©83. 80).  $ür  anbete  SSerfldjerungen  aß  bte  ©ebäubefce* 
fi$erung  gilt  biefet  ffieg  nicfct,  tpcil  bie  entfpre$enbe  Sin* 
»enbung  ber  ©orfariften  ber  §§  1279  ff.  nur  für  bie  ©ebäube* 
fcerjtc&erung  aorgefefren  ifl. 

2>er  regelmäjjige  ffieg  ber  ©efriebigung  be3  $ppotyefen» 
gläubiger^  ift  bie  ©efriebigung  im  ffiege  ber  3wang89oUflrecfung, 
alfo  einerfei»  bie  «Pfänbung,  §  829  ff.  3$£X  anbererfeit«  bie 
3toang8ooUjfre<fung  in  ba8  unbewegliche  Vermögen,  §  864  ff. 
3$0.  93eibe8  fefet  Erlangung  eine«  ^oQfhettbaren  JitelS  gegen 
ben  ®runbftü<f8eigentümer  t>orau8.  $ie  $fänbung  fü&rt  regeU 
mä§ig  jur  Ueberweifung  an  ben  #9Potbefengläubiger  jur  (Sin* 
jiebung  ober  an  3<*&fong8  Statt  jum  Nennwert  nur  au8* 
nafcmSweife  (§  844)  ju  einer  anberen  ärt  ber  Verwertung. 

Die  3w<wg3Y>erfieigerung  erf°'ßt  na*  ben  ©orfc^riften  beB 
3»©.  t>om  24.  SWärj  1897.  $er  »nfpru*  auf  bie  <Snt» 
föäbigungSfumme  wirb  biemadfc  oon  ber  in  bem  (Eröffnung** 
befölufc  liegenben  ®ef$(agnabme  be8  ©runbftädS  ergriffen, 
§20;  ber  9lnfprui&  wirb  mit  oerfteigert,  §  55,  jebocfc  fann 
ba8  93oÜftre<fung8geri$t  auf  Sntrag  anorbnen,  ba§  ber  *n- 
fprueb  oon  ber  Berfteigerung  auSgefc&loffen  unb  befonberS  oer- 
fteigert ober  in  anberer  SCrt  oerwertet  »erben  fofle,  namentlich 
bur$  ©efteflung  eines  Vertreters  jur  Sinjiejmng  ober  bur<& 
Ueberweifung  an  einen  ^Beteiligten  an  3afctong8  Statt,  §  65. 
SBirb  eine  fold^e  9norbnung  nid^t  getroffen,  fo  enoirbt  ber 
(Stftetjer  be8  ©runbflücK  ben  2lnfpru4>  bur$  ben  3uftfrtog, 
§  90  SCbf.  2,  unb  jwar  obne  bog  e8  einer  befonberen  ©er* 
fteigerungSbebingung  barflber  bebarf,  wie  fte  nadj  bisherigem 
Steckte  für  erforberlid)  unb  juläfftg  angefeljen  würbe,  oergl. 
D£®.,  13.  2)ej.  1871,  Sntfcb.  4,  283;  JR®.  V,  16.  ©ept 

80)  ©et  einer  aftveteftenben  ©ereiubarwiB  ifl  ba6  ©erbot  ber  lex 
commiuoria  ber  §§  1277  ®afe  2,  1229  tmtqufyiften. 
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1882,  «ntfö.  7,  270  ff.  «Üe  biefe  ©dfce  ergeben  ftd?  au8  ber 
je^tgen  9te$t8(age  Don  felber81). 

Soaobl  für  ben  4>Wot&efengläubiger,  ber  auf  Orunb  be8 
§  1282  !»©».  ober  traft  ber  gericfctlidjen  Ueberoeifung  felbjt 
gegen  ben  $erft$erer  oorgetien  tann,  a(8  fär  ben  Srfte^er  be8 
®runbftücf8,  ber  ben  StafprucG  traft  be8  3ufölage8  erworben 
&at,  ober  für  ben  Dritten,  an  ben  er  fonft  traft  be8  #9l>o* 
tfytamd)ti  übertragen  ift,  befielt  ber  6ntf<fcäbigung8anfpru(f> 
fo,  toie  er  t)injid)t(tc^  be8  bie  3tt)ang8t>oOffre(tung  betretbenben 
$9potyefeng(äubiger8  bejianb,  b.  &.  e8  fönnen  bem  nunmehrigen 
(gläubiger  nur  folc^e  Serfügungen  ober  (Simoenbungen  entgegen* 
gehalten  toerben,  bie  gegenüber  biefem  #9t>ot&etenglfiubiger  na$ 
ben  oben  bei  Snm.  17  erörterten  ©runbfäfcen  toirffam  genoefen 
fein  würben,  SRamentlicb  gilt  bie8  oon  einer  gefrierenen 
3a|>lung 81)  forme  oon  ben  weiter  unten  erörterten  93orf<fcriften 
ber  §§  99,  100  be8  (SntttmrfS,  oergl.  ju  VII  unb  VIII. 

Bon  prattiföet  2Bi$tigfeit  ift  bieB  fiauptfäcMi^  für  be* 
reit8  ett»a#fene  ©ntföäbigungSanfprücbe.  ©eföränft  hierauf 
ip  bie  Haftung  aber  m$t,  melme&r  erjtretft  §  1127  95©». 
bie  Haftung  ofone  Sinföräntung  auf  iebe  „ftorberung  gegen 
ben  JBerfic&erer".  68  ift  tlar,  ba§  bei  ben  bier  in  grage 
f  ommenben  $erji$erungen  bie  Steckte  be8  93erjt<fcerung8nebmer8 

SD  »ergt.  j.  ©.  9t®.  VII,  18.  2M  1904,  Eeröffentttd&nngen  be9 
Stafftdjtfamt*  8,  188,  nnb  9t®.  v,  4.  3ult  1906,  3©.  1906,  557. 

82)  2>iefe  eftfee  flnb  notfteubige  Folgerungen  au6  §  1128  ©®8. 
nnb  auSbrficfltd)  autgefprotyn  j.  ©.  in  bem  erwähnten  Urteil  31®.  v, 
4. 3utt  1906,  3®.  1906,  557.  dagegen  »erfagt  bie  jifinbige  9te<$tfere<$ung 
be*  9t®.  bem  $W>otyetenglftubtger  ben  unmittelbaren  Bnforud)  (oxA  ber 
Sereü^erung)  gegen  ben,  ber  bie  (SntfcWbigung6fumme  ben  obigen  8or- 
Wfriften  jnmiber  eingebogen  §at,  bergt.  91®.  a.  a.  £>.,  fotoie  femer  91®.  VI, 
12.  3an.  1904,  Bntfä.  60,  29;  OS®.  Stuttgart,  7.  «prit  1905,  9te*t* 
forecfoing  li,  866.   Segen  be6  ÄonfurSberroatter«  bergt.  9t®.  v,  n.  gjlärj 

1889,  <gntfd).  28,  54;  91®.  V,  4.  Sttli  1906,  38B.  1906,  557,  unb  91®. 
V,  12.  gug.  1898,  ®ntf$.  42,  85. 
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t>or  eintritt  beS  93erjt$erungSfaUeS  feinen  gelbtoerten,  für  bie 
33efriebigung  be8  ^pot&efengläubigerS  unmittelbar  nufebaren 
$enndgen8be{ianbteil  auSma$en,  affo  au$  ber  SefriebigungS* 
befugniS  beS  $9t>otyefengläubigerS  nur  infonoeit  unterliegen, 
als  bieS  mit  tyrer  natürlichen  >Befonberl?ett  weinbar  iß.  (SS 
fann  beäbalb  felbfh>erjlänbli(b  feine  Stebe  baoon  fein,  ben  Ser* 
ß$erung8t>ertrag  oon  bem  t>erftd?erten  ©runbjtücf  ober  oon 
ber  $erfon  beS  Eigentümers  loSjulbfen  unb  abgefonbert  ju 
»ermerten.  Wogegen  ffe&t  aud>  oer{t$erung8re<btli<b  nidjtS  ent- 
gegen, mit  bem  Orunbflücf  felbfl  einen  für  baS  (SnmbftiMf  ge- 
nommenen SBerficberungSoertrag  auf  ben  Srftefjer  ju  übertragen. 
Diefe  Uebertragung  gefct  über  bie  in  §  69  ff.,  §  73  beS  Ent- 
wurfs angeordnete  ^inauS,  wie  jtcb  j.  2}.  barin  jeigt,  baß  ber 
(Srftetjet  burtfr  ben  3uf$tag  bie  fämtUdjen  Siedete  beS  bisherigen 
Eigentümers  ertoirbt,  alfo  namentlich  bei  einer  mehrjährigen, 
im  oorauS  bejahten  93erjttberung  mcfct  etwa  verpflichtet  ift, 
fl<b,  nrie  eS  fonft  bei  »ntoenbung  ber  SBorfc&riften  ber  §§  69—73 
geföefyen  müßte,  mit  bem  Uorbeftfcet  über  bie  oon  tym  ge* 
jaulte  grämte  nach  bem  Serfe&ltniS  ber  SBejtyeSjeit  auSeinanber* 
jufefren. 

2luc^  in  ber  3^if4)enjeit  üor  ber  eigentlichen  Verfolgung 
feines  9te$tS,  iß  ber  ^ppotljefengläubiger  niebt  gebinbert.  ©e* 
emträdjtigungen  feiner  ©efugnijfe  entgegentreten 88).    2Benn 

33)  3Me  tum  @*neiber  im  Brdjfcto^raj.  90,  4 40 ff.  txrtretent 
ÄnfW,  baß  rt  flcf>  bei  $  n*8  allein  um  eine  äatfungtfperre  tymblt  unb 
ein  $fanbre$t  erfl  bnrd)  ben  orbnungtmäfHgen  ffitberfprua)  für  ben  «Biber- 
fpreäenben  entfiele,  mürbe  jn  einem  anbeten (Ergebnis  führen.  &  dj  n  et  b  e  r  9 
öemefefüljrung  ift  aber  niä)t  überjeugenb ;  fte  f heitert  meinet  (Staaten« 
nornebmlid)  an  bem  Karen  ©ortlaut  beS  §  ii«8  Abf.  l  unb  2,  tote  am 
beutltd)ften  bei  bem  8erfnä)e  ©djnetber«  (©.  460)  1>eri>ortritt,  bie  ©e* 
fdjröntang  be*  (Eigentümer*  in  ber  Verfügung  über  ben  $erfl<beruitg9» 
auftrug  au«  9bf.  1  [ntdjt  *]  be*  §  1128  (einleiten,  atfo  unter  ben  be- 
griff einer  unmirffamen  „3a^n9w  iebe  Abtretung,  Serpfänbung,  $fäubung 
ober  fonftige  eine  ftuftebung  ber  ©läubigerfcftaft  be9  üerftefrerten  $ty)>ot$eten* 
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bie  SorauSfefeungen  beS  §  256  3$D.  (ein  redj)tU<&e3  Jntereffe 
an  alsbaldiger  gefflleflung)  vorliegen,  &at  er  eine  gefifteflungS* 
Hage,  fei  eS  gegen  ben  SSerftcfrerer,  fei  eS  gegen  ben  ©igen* 
tumer  ober  einen  dritten,  ©in  befonberS  »idjtiger  ftaü  i{l  bie 
{ßfanbung  ber  SJerjtc&erungSforberung  burcfc  einen  (Staubiger 
beS  Eigentümers.  Die  $fänbung  ifi  bis  jur  93ef$iagnat>me 
beS  ©runbftütfS  juläfftg,  üetfll.  §  865  »bf,  2  3$D„  toeU&et 
nur  baS  3u^e^r  bct  $fänbung  entjiebt.  (Gegenüber  ber 
$fänbung  ift  bem  $ty>otyefengläubiger  bie  SBiberfpruc&Sflage 
beS  §  771  3$D.  jujubiüigen  "). 

Sin  befonberer  9ie$tSbefye(f  beS  #9¥>ot&efengläubtger8  an 
biefer  ©teile  ijt  um  fo  unentbehrlicher,  als  i&m  ber  unmittelbare 
Stnfprud?  gegen  ben  unberechtigten  (Empfänger  ber  (Sntföäbi* 
gimgSfumme  oerfagt  ifl,  t>ergL  8tom.  32. 

VII.    Die  {Recfcte  ber  ^^pot^etengliubiger  beim 
Serfall  einer  $euert)erfid^erung. 

SWit  ber  ®i#erung  ber  $9t>otyefengläubiger  fleÖen  M* 
Stac&teile,  bie  i&nen  auS  einem  Verfall  ber  33erjtd>erung  er« 
n>a*fen,  befd&fiftigen  ft*  bie  §§  99  ff.  beS  (SntttmrfS  beS  35er* 
ftd>erung8t>ertrag8gefe$e8,  2lud)  biet  fnüpft  bie  in  ffluSftc&t 
genommene  (Regelung  an  bie  [Überlieferungen  ber  93erft<fcerung8* 
prajiS  an86). 


fdnilbner«  anbaljnenbe  fflecfyttfyanbfung  ju  bringen,  Son  grogein  t>rattifa)em 
Belange  Weint  bie  gan&e  ©erfcftebenljett  ber  Sluffaffung  faum  ju  fein,  bergl. 
audj  @.  458  bei  ©djneiber. 

84)  Sergl.  »<3>.  IV,  29.  gRärj  1898,  Sntfdj,  81,  881;  ft®.  IV, 
16. 3<m.  i899f  <£ntfd>.  48,  408  toegen  ber  3uläffigleit  einer  ffiiberforn*«- 
Clage  bei  gepfänbeten  ©etbforberungen ;  tö®.  v,  24.  Sunt  1908,  <5ntf$. 
65,  207  wegen  ber  Sube^örjtflcfc. 

85)  2>ie  in  ©etraty  tommenben  2anbe$gefefce  »erben  6.  2,  8,  102 
ber  Segrftnbung  be*  Qnttourft  aufgeführt. 
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1.  3ttWßtttbeT  Geratter  bei  35orf<fcriften. 

SDie  SBegrünbung  bemerft,  e8  bebürfe  feinet  befonberen 
Hervorhebung  im  ©cfe^e,  ba§  bie  föchte,  bie  ber  Entwurf  in 
biefer  Stiftung  ben  #wotyefengläubigern  einräume,  bur$  bie 
5Berjt#erung8bebingungen  ni$t  gefcfcmälert  Kerben  fönnten, 
6.  6,  103.  Diefer  ©afr  erföeint  aber  feine8weg8  fo  felbjt* 
verftänblufc,  wie  er  aufgefteUt  wirb86).  68  ifl  richtig,  ba§  e8 
ftcb  fcier  um  9te$te  ^anbelt,  bie  bem  #9potbefengläubiger  im* 
mittelbar  au8  bem  jwiföen  bem  95erftd)erung8nebmer  unb  bem 
Serficfcerer  gefdjloffenen  Vertrag  erwacfcfen.  Sin  93erfügung8« 
re$t  aber  biefe  Siebte  fietjt  bem  Öerfufcerungäne&mer  nidjrt  ju, 
unb  e8  ifl  felbftoerfiänblid[),  ba§  bie  5Re$te,  nac&bem  fte  einmal 
entftanben  ftnb,  nic&t  burdj  Vereinbarung  jwiföen  bem  93er« 
ftdjerungSnefomer  unb  bem  SBerjtcfcerer  gefömälert  werben  tonnen. 
9nber8  aber  ifl  e8  mit  ber  $rage,  ob  nidjt  bie  Sntftefcung 
biefer  Sterte  bur$  bie  Vereinbarung  ber  ben  $erfi$erung8* 
vertrag  abfcfcliefcenben  Parteien  Der^inbert  werben  fann.  2)ie 
Siebte  ber  #wotyefengläubiger  berufen  auf  bem  $erft$erung8* 
vertrage;  fte  gelangen  nur  fo  jur  Sntftebung,  wie  bie«  von 
ben  Kontrahenten  vereinbart  ifl;  ben  #9pot&efengläubigem 
fet>lt  jebe  £anbfcabe,  unmittelbar  auf  bie  (Seftaltung  ber  33er* 
einbarungen  einjuwirfen,  9lnbererfeit8  beruht  ber  Entwurf 
jweifelloS  auf  bem  Orunbfajje  voüfter  95ertrag8freifreit  für  bie 
'Abgrenzung  be8  JRifttoS.  2Bie  ber  93erfid>erer  unb  ber  33er* 
jtcfcerung8ne&mer  rein  na<^  itjrem  Srmeffen  berechtigt  jtnb,  ben 
2lbfd)lu§  be8  ©erficf)erung8vertrage8  vorzunehmen  ober  ju  unter* 
(äffen,  bie  #öfce  ber  33erfi$erung8fumme,  einer  etwaigen  Saje 


36)  töeinbed  §  6  g.  65  leitet  au*  für  bie  §§  U27— uso  8®$. 
ben  jtoingenben  <£$aratter  au«  ber  £erbingli$ung  ber  8erfld[}erungCforbt> 
rang,  ber  bingtidjen  ©ertnifyfung  ber  gorberung  mit  beu  unter  $erfi$e* 
rung  gebrachten  ©egenjiänbcn,  fotoie  au«  ber  btngttdpn  SRatur  be6  fftpo» 
tyefariföen  dtafttt  Ijer;  öergl.  audj  §  8  ©.  79  ttam.  8. 
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uitb  bergt,  ju  beftimmen,  ba8  Otijtfo  auf  gewtffe  ©efa&ren  ju 
begrenjen,  fo  ift  aud?  nidfrt  einjufe&en,  melier  9te$t8grunb  fte 
baran  Ipinbetn  fönnte,  bie  Haftung  be«  $erft$erer8  oertragS* 
m&fjig  auf  bie  bem  Eigentümer  felbft  erwa<fcfenben  Slnfprüc^e 
ju  beföränfen,  alfo  etwaige  Siebte  ber  #ppotl>efengläubiger 
*<m  oorn&erein  au8juf$lie§en. 

Jür  bie  öffentlichen  9$erft<$erung8anftalten  fcat  bie  ftrage 
no$  eine  befonbere  Sebeutung.  9ia$  §  189  be8  SntwurfS 
ftnb  fte  befreit  nur  oon  ben  „in  biefem  ®efefee  uorgefebenen 
SJeföräntungen  ber  5Bertrag8frei&eit".  £Run  läfet  ft<&  ber 
jwingenbe  Sfoarafter  ber  33orf#riften  über  bie  fctypotbefarifc&en 
Siebte,  wenn  überhaupt,  jebenfattö  nicfct  au8  bem  33erji$erung8* 
t>ertrag8gefe|je,  fonbern  nur  au8  allgemeinen  ©runbfäfcen  her- 
leiten; in  biefer  Sejiefeung  würben  alfo  bie  öffentlichen  ©er- 
ft<$erung8anfialten  &inftd)tli<&  einer  t>ertrag8mä§igen  2fa8# 
fc&liefeung  ober  ©eftfcräntung  ber  9le$te  ber  #9pott)efengläubiger 
ebenfo  gejtetlt  fein,  wie  bie  prioaten  93erft$erung8gefellföaften. 
SMe  grage  ift  feine8weg8  ofone  prafttföe  ©ebeutung 87),  wenn 
aud)  im  allgemeinen  Weber  bie  53erftd?etet  no#  bie  öerfi^e* 
rungSnefpmet  ein  3*tteref[e  an  einer  berartigen  2tu8f$liegung 
fcaben  würben. 

2.   ©a$li$e  Sttbgrenjung, 

a)  88  ift  im  ©efefee  ni$t  au8gefpro#en,  üerfte&t  ft#  aber 
Don  felbft,  ba§  nur  eine  fol$e  ©etftcfcerung  in  ftrage  fommen 
fann,  bie  bem  föedjte  be8  ^ppot^etengläubigerS  überhaupt 
unterliegt  b.  &.  eine  für  ben  (Eigentümer  ober  einen  Sigen* 
befaer  be8  ©runbflü<f8  genommene,  §  1127  33©33.  Sie  föon 
oben  bemerft,  mad&t  e8  feinen  Untertrieb,  ob  bie  SBerft$erung 
Dom  (Sigentümer  felbft  ober  für  feine  JRec&nung  genommen  ift. 


87)  Sergl.  «nm.  45,  46r  27. 
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Sine  tum  einer  anbeten  $erfon  für  irgenb  ein  anbereS  ^nteteffe 
am  ©runbftüd  genommene  33erft*erung  tommt  ni*t  in  Sc» 
tratet,  mag  bie8  3nteref[e  au*  ba8  ©gentunröintereffe  ober 
ein  bem  GigentumSuitereffe  glei*ftej)enbe8  fein. 

b)  9lur  bie  ®ebäubet>erft*erung  fommt  in  S5etra*tM). 
Die  ©egrünbung  bemerft  frierju,  bei  ber  93erft*erung  anberer 
©egenfiänbe,  auf  bie  ft*  bie  #9Potyef  erfhelte,  batte  ft*  bie 
Haftung  be8  4Jerpc^eret8  gegenüber  ben  ^ot^etenflläubigem 
na*  bem  S©99.  in  toefentli*  engeren  ®renjen  atö  bei  ber 
©ebäubeoerft*erung;  au*  ber  ©nttourf  fönne  bie  Serft*erung 
t)on  ©ebäuben  unb  fonfiigen  SBeftanbtetlen  einanber  ni*t  glei** 
fleUen;  eine  berartige  (Regelung  fei  meber  im  Sntereffe  be8 
SReattrebitö  erforberü*  no*  praftif*  bur*fü&rbar. 

c)  $ie  93orf*riften  be*  Sntrourf*  bejieben  ft*  (ebigti* 
auf  bie  geuen>erjt*erung. 

d)  Der  ©*ufc  toirb  ni*t  nur  ben  £t)pott)efengläubigern, 
fonbern  au*  ben  ^Berechtigten  au8  (Reallaflen,  j.  ©.  eingetragenen 
Altenteilen,  ferner  au8  ®runbf*ulben  unb  9ientenf*ulben  gu 
teil,  §  105,  t»e(*er  übrigens  au*  ben  §  98  be8  (Entwurf« 
umfaßt.  3>te3  entfim*t  ber  (Regelung  be«  99®33.;  benn  bie 
§§  1127—1130  ftnb  fovt>ot)t  auf  ®runbf*ulben,  roown  bie 
9)entenf*u(ben  nur  eine  blofje  Abart  ftnb,  §  1192,  aU  auf 
bie  einzelnen  Seiftungen  ber  SReallaften  antoenbbar,  §  1107. 
Die  ©egrünbung  t)ebt  beroor,  ba§  bei  allen  biefen  JRe*ten  bie 
Anmelbung  in  glei*er  ffieife  bie  gefefcliebe  SBorauSfefeung  be8 
€>*ufee8  fei,  ttie  bei  ber  #gpotbef;  bterbur*  nrirb  ben  S3e* 
benfen  9te*nung  getragen,  bie  bisher  gegen  eine  (Srfiredung 
be8  ©*ufce«  ber  ^ppot^efen  auf  berartige  {Re*te  befianben. 
Auf  ben  ftie&brau*  ftnb  bagegen  bie  33orf*riften  be8  6nt- 


38)  Ueber  bie  grage,  ob  herunter  aud)  bie  &erfi$erwtg  mm  äRatyhten 
unb  bergt  gehört,  oergt.  oben  Slnm.  16. 
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tDttrfS  nidbt  auSjubefonen ;  l)icr  oerbleibt  e8  bei  ben  Borföriften 
ber  §§  1046,  1070,  1077 <»). 

e)  9to<b  §  106  be9  entnmrf*  fönnen  bie  burcb  bie  93or< 
fünften  ber  §§  99—105  begrünbeten  SRetbte  nicfct  ju  (Sunften 
folc&er  $9potbefen,  ©tunbföulben  ober  (Rentenfcbulben  geltenb 
gemalt  werben,  bie  bem  ©ermerungSnefomer*0)  jufh&en. 
5)ie8  bebarf  in  ber  lat  feiner  ©egrünbung ;  benn  foroeit  95er» 
ft#erung8nebmer  unb  ^^potbefengldubiger  ein  unb  biefelbe 
$erfon  flnb,  üermögen  bie  9iecbte,  bie  bem  93erjicberung8nebmer 
in  biefer  (Sigenfcbaft  oerloren  gegangen  ftnb,  nicfct  in  feiner 
$erfon  als  ber  be9  #9potbefengläubiger8  »eiterjuleben. 

3.  9nme(bung. 

Der  gefefcti<be  erhöhte  ©djiifc  foü  nur  ben  $typotbefen* 
gläubigem  ju  teil  werben,  bie  it)te  ^ppotyef  bem  tBerftdperer 
angemelbet  foaben.  hieran  t)ot  aud)  bie  9teicb8tag8oorlage  be$ 
©ntwurf«  fefigebalten,  trogbem  bie  SBefeitigung  be9  3lnmetbung8* 
groange8  geroünfcbt  morben  war41).  Die  SBegrünbung  füfort 
au8,  e8  fönne  bem  'Berficberer  nitbt  jugemutet  »erben,  jebeSmal, 
loenn  eine  ©erftdjerung  enbige,  $9potbefengläubiger,  t>on  beren 
3)afein  er  feine  JtenntniS  fcabe,  bur<$  (Smjtcbt  be8  @runbbuc&8 
ober  bureb  SBeföaffung  eine8  Hu8juge8  au8  bem  ©runbbuebe 
gu  ermitteln.  Äbgefeben  oon  ber  bamit  oerbunbenen  Se* 
läjtigung  unb  ben  entjiefcenben  ftojten,  würbe  ber  burdj>  bie 
Ermittelung  ber  ©Wubiger  loerurfacbte  ßeitaufmanb  ju  einer 


39)  JßergL  bartber  bie  £rörtetung  ber  «egrftnbmig  jn  §§  105,  106. 

40)  SDicfer  tonn  (bei  ber  ©erfldjerung  für  frembe  föed&mmg)  wm  bem 
©nntbftfldfcriflttitütner  teetfc&ieben  fein,  ©egrflnbnng  ©.  108. 

41)  e«  bleibt  ben  Serjicfcrero  unbenommen,  in  it^ren  $erfi$erttngft« 
bebtngnngen  and)  nkbt  angemelbften  Ctjpotfcfengfltabigern  ben  @<Jnifc  gu- 
jnfagen,  Oegrflnbnng  ©.  108.  2)en  gärten,  bie  mit  bem  HnmelbnngSjroang 
toerbunben  fein  tonnten,  mir*  burd)  bie  Regelung  beft  §  100  öorgebeugt, 
bergt,  unten  ju  5,  namentlich  bei  fcnm.  49. 


L 
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übermäßigen  Sfcrlängerung  ber  Stauer  bei  ben  SSerfu&erer 
treffenben  Haftung  führen.  2lud)  tomme  in  93etra$t,  ba§  ba8 
®runbbu$  aber  bie  $erfon  ber  #9Potyefengtöubiger  nidtf 
einmal  immer  genügenbe  3lu8funft  gebe,  ba  eine  $9potyef, 
bei  weiter  bie  (Erteilung  etne8  #9potf)efenbriefe8  ni$i  au8« 
gefälloffen  fei,  abgetreten  »erben  tdnne,  ofcne  ba§  ber  lieber« 
gang  in8  ©runbbu$  eingetragen  toerbe,  §  1154  83©©. 

S8  iji  ni$t  etwa  eine  3ulaffung,  alfo  ein  jtxüföen  bem 
S8erji$erer  unb  bem  ^t)pot^efengläubiger  vereinbarter  Seitritt 
jum  $erji$erung8t>ertrage  nötig,  fonbern  nur  eine  2lnmelbung. 
lieber  bie  gorm  biefer  5lnmelbung  wirb  nid)t8  benimmt 
©elbjtoerflänblid)  tft  ber  2Serftd>erer  berechtigt  *on  bem  An* 
melbenben  ben  fta$tt>ei9  fernes  {Red^tS  ju  verlangen,  alfo  ben 
9ia$ttei8  ber  Eintragung  feiner  £ppotl?ef  ober  ifcre8  re$t8* 
gültigen  UebergangeS  auf  ibn.  3u  eigenen  9ta$forf$ungen 
in  biefer  Stiftung  ift  ber  93erft$erer  ni$t  oerppiicfctet ;  er  tann 
verlangen,  ba§  ber  #Wot&etengläubiger  jur  ©egrünbung  feiner 
9lnme(bung  bie  ju  feiner  fiegitimation  erforberli$en  Rapiere 
beföafft,  alfo  ben  #9l>otljefenbrief  unb  bie  SKbtretungSurfunben 
vorlegt  ober  einen  ©runbbucbauSjug  beibringt.  3)ie  bterbur<& 
entjte&enben  Soften  &at  ber  ^ppottjefengläubiger  ju  tragen. 

Ob  bie  $t)pot\)d  vor  ober  nad)  bem  2lbfc^lu§  be8  93er* 
jt$erung8oertrage8  eingetragen  toorben  ift,  ma$t  feinen  Unter« 
fdbieb.  (Sbenfo  verfielt  e8  ftdj  von  felbp,  ba§  ber  anmelbenbe 
#Dj>otyefengläubiger  ben  93erjt#erung8öertrag  fo  gelten  laffen 
mufc,  toie  er  ftcb  6t8  }u  feiner  Slnmelbung  geflaltet  &atte4f); 
benn  ber  3^^alt  ber  93erpfli<$tung  De8  ©erpd^ererS  erleibet 

42)  ©oweit  nidjt  bie  befonberen  unten  ju  erörternben  $orf$riftm 
ber  §§  99,  ioo  reiben.  —  2>er  gute  Glaube  btf  ©nmbbucW  f<WW  $icr 
fteber  ben  utfprfiugiidjen  $tyM>tyelengfliu&iger  noa)  beffen  föedjtfcnadjfolger, 
ba  ber  ©ejlanb  ber  ©erfidjerung«an|prfid)e  mit  bem  3n§att  bc9  Oruub- 
buäfi  nidjt*  )u  tun  (ai  —  Ueber  bertragSmagtgen  ttu9f$(uf3  ber  Staate 
ber  $ljpotljefengläu&iger  oergL  oben  ju  vnr  l. 
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bur$  bie  ben  $9pot$efengtäubigern  eingeräumten  JRedjte  feine 
Senberung.  2>er  fcwottiefengläubiger  ift  betyalb  namentlich 
au<b  an  SBeftimmungen  gebunben,  benen  jufolge  bie  Snt- 
fdrfbigung  nur  jum  SBieberaufbau  geleijtet  trnrb,  ebenfo  tote 
audj  ber  $erfi$erer  in  tiefen  ftäflen  nufct  etwa  bie  $Wotyet*n* 
gläubiger  jur  annähme  einet  Sefriebigung  ifcrer  ^typotyefen 
itoingen  fann,  bergt  SBegrünbung  ju  §  101  a.  <S. 

Da8  ©letdje  ftirb  man  oon  bem  (£influ§  eineS  bereit? 
gegebenen  9te$t8atte8  ber  in  §  99  gebauten  5Rrt  fagen 
muffen.  3jt  alfo  oor  ber  Snmelbung  ber  #ijbotyef  eine 
jtünbigung  ober  ein  SR&dtritt  bereits  ertlärt  ober  eine  fonfhge 
£atfa$e,  bie  bie  ©eenbigung  be8  93erit4erung8oer^ä(tnifTe8  jur 
golge  fcat,  eingetreten  ober  bie  Vereinbarung  be8  §  99  Äbf.  2 
getroffen,  fo  wirb  bie  SBirffamfeit  biefer  Ätte  burcfc  eine  fpäter 
erfolgenbe  Slnmelbung  einer  ^pot^ef  n>eber  rudgängig  ge* 
ma$t  no$  aufgehoben  ober  fonft  beeinflußt.  £ier  brauet 
ber  ©erfid&erer  alfo  au$  bem  #tN>otyefengläubiger  feine  nacfc* 
trägli$e  SWitteilung  oon  ben  83eenbigung3grünben  ju  macfcem 
Ob  er  fufc,  abgefe&en  oon  §  99,  allgemeinen  ©runbfäfcen  ge« 
mfiji  bem  ^9pot()efengläubiger  bur$  einfad^eS  ©tillfötoeigen 
auf  bie  gegebene  Snmelbung  oeranttt>ortli$  machen  würbe, 
ifi  eine  anbere  $rage. 

6($torieriger  ift  bie  Seftimmung  be8  mafcgebenben  %t\U 
punfte«  in  ben  ftäüen  be8  britten  8bfafce8  be8  §  99  (be* 
trugeriföe  5)oppeU  ober  Ueberoerjtcfcerung).  5ln  jt$  mürbe 
biet  ber  ßrfl&rung  ber  Äünbigung  ober  be8  SMMttrittet  ober 
bem  gintritt  ber  beenbigenben  £atfa#e  bie  Erlangung  ber 
Äenntni8  bon  ber  9ii<btigfeit  be«  93erjtcberung8oertrage8  auf 
©eiten  be8  Serftcfcerert  entfprecfcen ;  wirb  man  aber  ben  53er* 
fixerer,  ber  bisher  trofr  ÄenntniS  ber  SRidjtigfeit  ben  Verficbe* 
rungSoertrag  ru&ig  fortgefefet  ober  jum  mmbefien  nicfct  $u  er* 
fennen  gegeben  bat,  ba§  er  bie  9ii$tigfeit  geltenb  machen 
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woüe,  mit  bem  Sinwanbe  öftren  bürfen,  bie  Hnmelbung  eines 
#Wotyefengläubiger8  fei  unroirffam,  weil  et  fdpon  Dörfer 
ftenntntö  üon  ber  9tt$ttgteit  be8  SBerftcberungStoertrage«  er* 
langt  babt?  3um  minbejten  wirb  man  verlangen  muffen, 
ba§  ber  $erfi$erer  bie  Slnmelbung  be8  #9pot&efengläubigerÄ 
untoerjüglicfc  jurücf  weife ;  anbernfaUS  mu§  er  fte  mit  ben  Stabtä* 
folgen  be8  §  99  gegen  fid)  gelten  laffen.  Sin  gefefclicber  Sin« 
t)alt  hierfür  fe&lt  aQerbingS. 

4.  Der  ©cfcufc  be3  §  99  be3  (SntnmrfS. 

3)er  gefefcüdje  <S$u$  felbfl  lä&t  ftd)  al3  eine  Serfteinerung 
($erpetuierung)  be9  i)erjtdi)crung8t>er&ältnif[e8  ju  Ounflen  be8 
$9J>otyetengläubigerä  bejeic^nen,  b.  1).  e8  wirb  ju  feinen  ©unfhn 
ba3  93erjtcberung8oer&ältni8  unb  ber  9Serjtcberung8anfpru<6  al8 
fortbejtefoenb  be&anbelt,  obgleich  ber  eigentliche  83erjicberung8* 
neljmer  feine  Siebte  tne^r  bat,  fei  e8  wegen  ber  öeenbigung 
be8  Verträge?  ober  wegen  üertragSroibrigen  SBerljaltenS.  SMefe 
$erpetuierung  finbet  aber  nid)t  auf  bie  Stauer  ftait ;  baS  mürbe 
ben  Berftcbcrer  ju  fe&r  belaflen;  toielmefcr  befc&räntt  ftc^  ba8 
®efe&  barauf,  bem  ^pot^efengläubiger  ©elegenbeit  ju  geben, 
üor  bem  SBegfaUe  ber  Haftung  ben  93erjtc&erung8net>mer  jum 
2ibfcblu§  eineS  neuen  ©ertrage«  ju  oeranlajfen  ober  felbji  für 
fein  Snterejfe  eine  Cerftc^erung  ju  nehmen.  68  genügt  alfo 
für  bie  Siegel  eine  Verlängerung  ber  JBerjtdjerung,  bie  $inau8* 
fcfriebung  be8  3cttyunfte8  i&r*r  Seenbigung.  §  99  Äbf.  1 
©afr  1  benimmt  barüber:  „$at  im  ftalle  ber  ©ebäube* 
oerficfeerung  ein  ^ppotbefengldubiger  feine 
^9P ot^ef  bem  SÖcr fidlerer  angemelbet,  fo  wirft 
eine  ftünbigung,  ein  SRücf tritt  ober  eine  fonftige 
latfadje,  weldje  bie  93eenbigung  be8  Verfiele* 
rung8oer£ältniffe8  jur  ftolge  fcat,  gegenüber 
bem   $typotf)efengläubiger  erji  mit  bem  Ablauf 
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eine*  3Ronat8,  naAbem  bte  SJeenbigung 

i&m  burtfc  ben  Berficfcerer  mitgeteilt  toorben  ober 
in  anberer  Seife  ju  feiner  ftenntnie  gelangt 
if*"48). 

9n  jt$  ijl  ber  #wotyefenglfiubiger  bei  ber  ©ebäubeüer* 
ftcfcerung  bereits  burd)  bie  SSorfäriften  be8  0393.  gegen  regte* 
0ef$äftli$e  Beeinträchtigungen  feine«  Olec&t«  geftfcüfct;  nag 
§§  1276,  1128  «bf,  2  erforbert  bie  re*t8gef*äftU$e  »uf. 
bebung  ober  Benberung  beS  83erfic&erung8t>ertrage8 u)  ju  i&rer 
©ültigfett  bie  3uftimmung  *>e8  $ijpotyefengläubiger8,  foweit 
beffen  Stecht  babur$  beeinträchtigt  wirb.  Unter  ben  Segriff 
ber  recbtigeföäftlicfeen  »uflöfung  würbe  j.  99.  äug  bie  ftünbi* 
gung  fallen,  t>ergL  $lancf,  (Sri.  1  ju  §  1071.    §99  urieber« 

43)  2>ie  Mitteilung  toirb  burd)  §  108  be6  Cntmurf«  im  BufcWnS  an 
§  10  erleidjtert:  „fcat  ber  ^potfctettgl&ubiger  feitif  ©oimung  geftnbert, 
bie  Seuberung  aber  bem  JBerfldprer  nidjt  mitgeteilt,  fo  genügt  für  eine 
äRitteüroig  ber  in  ben  §§  99,  102  be^ei^neten  Art  bie  «bfenbung  eine« 
eingeriebenen  ©riefet  na$  ber  testen  bem  Cerfldjerer  betannten  ffiojnung. 
3Me  äRtttetlung  wirb  in  bem  j&titynnUe  mirtfam,  in  metdjem  fle  oQne  bie 
gBofyrangtftnberang  bti  regelmäßiger  Qefbrbenmg  bem  ^tfp9t^tttngßubi%tx 
ingegangen  {ein  mürbe.1'  2)te  Äoflen  ber  Senad&rityigungen  fallen  bem 
SBerfidjerer  jur  ßaft.  Sil!  er  hierfür  (Srfafc  erlangen,  fo  muß  er  fld>  bieg 
im  $erftd>rnng*t>ertrage  autbebingen. 

44)  3.  ©.  ein  »ergleu}  ober  bie  Oenefymgimg  ber  ©flabenfefc 
ßdfarag,  ©2®.  Golinar  14.  tyrii  1906,  SRitteiiungen  ber  öffentlichen 
f$euen*rjl(berung6anttalten  1906,  75.  2>a«  Untere  ift  nic$t  unjmeifetyaft. 
Hn  ©ntmrfnngen  rein  tatfMjliä>r  Brt  anf  ba«  ttea)»t>etWttni6  rft  ber 
Sterföernngftncbmer  ni$t  befynbert  nnb  |u  einer  flRitttrirtnng  bei  bem 
tftfaWningtoerfa^ren  ftlbfl  (|  64  bet  Qntmurf 6)  iß  ber  $w»tl>efengl*ubiger 
ntdjt  berufen.  Sei  ber  3u(lunmun0  }u  bem  (5rgebni6  ber  5d>ben« 
obfftyitying  ttbertoiegt  ober  ber  red)t6gef4öftü4e  »ergleid^cftaralter  fo  fe$r, 
bajs  man  tyerauf  §  JJ76  fcbf.  9  ©O©.  wirb  anmenben  muffen,  $anbelt 
eS  fidj  nia>t  um  bie  ©irfung  einer  3ufhinmung  be6  $erfuberung6nefy»er*, 
fonbern  lebigft$  um  bie  grage,  ob  ba«  (Ergebnis  ber  ttbfa)ätying  Don  ber 
tmrttufjen  ©abläge  erl>eblid>  abtoeiebt  (§  64),  fo  fann  fomo^l  ber  ©er- 
fidjerung«uel)iner  al«  ber  $ty>otlptenglaubiger  bie  Unberbtnblk&feit  in  gleicher 
ffieife  geltenb  mad}en. 

LL  2.  fc  XV.  » 
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fcolt  biefe  Siegelung  nod&matö  au8brücfli<&  fax  bie  t>erft$erung8» 
re<fcttt#e  Stellung  be8  #9potyefengläubiger8,  ge&t  aber  übet 
ba8  93083.  infoweit  no<&  einen  Stritt  &inau8,  al8  er  aucfc 
fol$e  JRecbtSafte  unb  Sreigniffe,  bie  an  ftcfc  innerhalb  be8  t>ct* 
trag8mä§igen  BblaufS  be8  93ert)ältntffeö  liegen,  gegen  bie  bet 
blo§e  <Pfanbgläubiger  einet  gorberung  bober  fcfcufeloS  fein 
würbe,  ber  ffiirffamfeit  gegenüber  bem  #9pot&efengläubiget 
enttleibet.  68  ift  gang  allgemein  beftimmt,  ba&  jebe  £atfa$e, 
bie  bie  SBeenbigung  be8  33erftcberung9Derb&(tnif[e8  jur  golge 
fcat,  biefer  33ef$ränfung  unterworfen  wirb ;  e8  unterliegt  banadjj 
feinem  3«>cifel  unb  wirb  in  ber  33egrünbung  nocb  auSbrütflid) 
hervorgehoben,  bafj  herunter  audj  ber  Slblauf  ber  t>on  Dorn* 
herein  für  ben  Serjt$erung@t>ertrag  vereinbarten  Sauer  ober 
ber  (gintritt  einer  auflöfenben  2)ebingung  ju  rennen  ifi.  9lu<& 
bie  Vereinbarung  jmifd?en  bem  33erft$erer  unb  bem  $erjtd}e» 
runganefomer,  bur$  bie  bie  93erjt$erung8fumme ")  ober  ber 
Umfang  ber  (Sefafcr  geminbert  wirb,  würbe  nacfc  93©SB.  ofcne 
3uflimmung  be8  $t)potbefengläubiger3  unwirtfam  fein;  fte 
Wirb  in  2lbf.  2  be8  §  99  nod)  befonber8  berioorge&oben. 

(Snbli*  fteUt  2lbf.  3  be8  §  99  bie  ftäüe  ber  betragenden 
Doppel«  ober  Uebert>erji*erung,  §  öl  »bf.  2  unb  §  59  »bf.  3 
be8  Entwurfs,  bieder.  3"  biefen  gäden  fcanbelt  e8  ftd)  nic^t 
um  bie  SSeenbigung  eines  gältigen  93erficberung8t>eT&ältniffe8, 
fonbem  um  eine  oon  oorn&erein  gegebene  SRidjtigf  eit ;  biefe 
9ti$tigteit  foQ  gegenüber  bem  $9potyefengfäubiger  nidjt  geltenb 
gemalt  werben  fönnen,  aber  gleichfalls  nid)t  auf  bie  Stauer, 

46)  ©erat*  fyer  madjt  fUft  ein  praftifcfc*  Sebfirfni*  bafür  geltenb, 
ber  freien  Vereinbarung  ber  Parteien  gegenüber  ben  gefetyftdjen  8orfd)nften 
Kielraum  jn  laffen.  <5«  iß  3.  ö.  nuftt  ein^ufe^en,  toetbaib  ni$t  bie  Auf- 
hebung ber  ©erfldjerung  ober  bie  $erabfefeung  ber  23erftd>erungfifumme  6t6 
ju  einem  beftimmten  ^rojeutfafc  bem  (Bigentfimer  ööUtg  frei  gelaffen  tnerben 
tönnter  bergt  bie  Borfcty&ge  bon  Senneter,  Sfttttettnngen  ber  öffent- 
lid&en  generberp^erungflanjialten  1900,  139. 
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fonbetn  nut  bis  jum  Ablauf  eine«  3Ronat8,  natfcbem  bem 
$9potyefeng(äubiger,  tote  in  ben  anberen  %&Ütn  bie  SBeenbigung 
be8  9Serbältnifle8,  fo  biet  bie  9K$tigteit  burcb  ben  $erft$erer 
mitgeteilt  ober  in  anberer  ffieife  ju  feiner  Äenntni8  gelangt  tjt 
©otteit  föon  oor  ber  tatfäcfclicfcen  Seenbigung  be8  33er* 
jt<fcerung8oer&ältniffe8  feffiiebt  ba§  e8  in  einem  bejttmmten 
3eitpunft  enbigen  toirb,  liegt  fein  ©runb  oor,  bie  SDWtteilung  j 

unb  bamit  ben  beginn  ber  SWonatfriji  erfi  bann  jujulaffen, 
toenn  ba8  93er&ältni8  tatfä^lid)  beenbigt  i{i.  $a8  ©efeft  ftebt 
be8batb  oor,  bafj  au$  oor  bem  tatfäc^Udpen  Eintritt  ber  folgen 
einer  ftünbigung,  eine«  9iü(ftritte9  ober  einer  fonftigen  ©e* 
enbigung8tatfa<fce  ber  93erjt<f>erer  bem  #91>ot&efengläubiger  bie 
beoorjlefcenbe  33eenbigung  unb  ben  3*ityunft  mitteilen  tann, 
in  bem  fte  erfolgen  wirb.  2)ie  SWonatfriji  rennet  bann  oon 
biefer  SRitteilung  ober  oon  ber  Kenntnis  be8  ^gpotyeten* 
gläubiger?  ab,  bie  autfc  Ijier  ber  SWitteilung  gleid&gefteflt  ift 
3n  biefen  fallen  läuft  ba8  5Berft<$erung8oerbältni8,  oorauS« 
gefegt,  bafe  bie  3Ronatfrifi  oor  ber  tatfä$li#en  ©eenbigung 
getoabrt  ifi,  für  beibe,  ben  $erjt$erung8ne^mer  unb  ben  #ppo* 
tyefengläubiger,  gleichzeitig  ab.  Äünbigt  ber  ©erju&erer  ober 
tritt  er  jurücf,  fo  fann  er  bie  SWitteilung  an  ben  $9potyeten* 
gläubiger  natürlich  mit  ber  Äünbigung  ober  bem  9tü<ftritt  oer* 
binben.  Die  URonatfrift  ijl  bem  $Wotf>efengtäubiger  unter 
aOen  Umßänben  frei  ju  (offen,  au$  wenn  na$  bem  $erjt$e* 
rungSoertrag  an  fi$  eine  fürjere  ftünbigungSfrijl  gegeben  fein 
toürbe 4*). 

5.  Der  ©$u$  be8  §  100. 

Die  Segrünbung  f^ebt  fceroor,  bafj,  wenn  oor  bem  2b* 
laufe  ber  oorfte&enb  befHmmten  ^rifl  ein  9Serjt<$erung8faü  ein« 

46)  ttudj  bier  erföerat  ber  behauptete  jtofagenbe  (tyarafter  ber  Cor» 
fdjrtften  toarig  angefragt. 

8* 
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tritt,  bie  Seenbigung  bei  Serfi<berung9t>erbfiltniffe8  auf  bie 
$aftung  be8  tBerftcfeererä  gegenüber  bem  £  Wolfen  9  laubiger 
feinen  ©nflu§  i)at.  5)ie8  t>erfte&t  ftcfe  t>on  felbft,  ba  bie  Stege« 
hing  bet  §  99  eben  bafcin  gefrt,  ba§  bet  Serftcberungtoertrag 
b\i  jum  Ablaufe  ber  äRonatfriji  gegenüber  bem  $9potbefen« 
gläubiger  al8  Doli  ttirtfam  ju  bebanbeln  i|t  9tun  fcat  baS 
SJebürfniS  eine«  ersten  ©<bufre8  be8  SBerficberetf  baju  ge* 
fü&rt,  bet  getmffen  SBertragSoerlejjungen  bei  anberen  %txli  ntdjt 
allem  ben  für  bie  3utonft  torirffamen  ftüätritt  00m  ÜBerftye* 
rungtoertrage  jujulaffen,  fonbern  au$  bie  <PfIid)t  jur  (gnt* 
fibabigung  für  3$erftcfcerung8fäüe ,  bie  oor  bem  tatfäd?licben 
ftücftritt  ftd>  ereignen,  auäjufcbalten,  ba*  fogenannte  Stuben 
ber  (Sntföäbigung  ober,  na$  ber  9(u3brucf8n>eife  be8  Sntamrfd, 
bie  ftreibeü  bed  Serjtcbererd  tum  ber  Serpflicbtung  jur  Setzung  *7). 
Die  Vegrünbung  erwähnt  nur  ben  öerluft  ber  (Sntföäbi* 
gungSanfprücbe  infolge  einer  ®efabrerbdfcung,  infolge  ber  eigenen 
Herbeiführung  be$  93erju$erung8falle8  ober  ber  fticbtanjeige 
einer  SBeräu&erung.  Diefe  2lufjäblung  ift  aber  toeber  ooü» 
ftönbig,  nocb  betrifft  fte  gerabe  bie  mic^tigfien  gäüe.  3n  93e* 
tracbt  fommen  namentlich:  §  2  (93erficberung  trofe  ftenntntö  be* 
eintritt«  be8  $erji($erung8faüe8) ;  §  6  (oertraglü&e  Obliegen- 
heiten, fei  e8  oor  ober  na$  (Eintritt  be8  93er{tcberung8fa(le8) ; 
bie  Verlegungen  ber  9tajeigepflid>t  au8  §§  16  ff.;  bie  $otf)en 
einer  gewollten  ober  ungewollten  (Sefabrer^öfrung,  §23  ff.; 
bie  nad)  §§  32,  33  unb  34  ben  Serjtd>erung8net>mer  treffenben 
Obliegenbeiten  jum  %xotdt  ber  33erminberung  ber  ©efabr  ober 
jum  3wecfe  ber  Her&ütung  einer  (Sefaforerfcö&ung,  jur  redjt* 
zeitigen  Slnjeige  be8  93erftcberung8falle8,  foroie  jur  9u8tunft* 
erteilung  unb  ©efdpaffung  t>on  Seiegen;  bie  t>ertrag8mfi§igen 
folgen  einer  93erlefcung  ber  in  §  58  fejtgefefcten  $jli<bt  jur 

47)  ©ergl,  ©fgrünban$  $a  f §  ss—s«,  @.  57,  trab  über  bie  pratttfae 
SBic^tigfcit  gerabe  biefer  «Seite  ber  Regelung  3fcrina*3.  47  ©.  809,  «»8. 
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Änjeige  einet  anbertteitigen  $}erfld>erung ;  bie  Dorfäfclidjje  ober 
f a&rlfifjtge  Herbeiführung  be«  33erjt#erung8fafle8,  §  61 ") ;  bie 
$jli$ten  &inftcfcHi<&  einer  äbwenbung  ober  ÜRinberung  be3 
@<&aben8,  §  62 ff.;  bie  folgen  einer  ©djäbigung  be8  9tü<f* 
griprecfctS  be8  3Berjtd>erer3  gegen  einen  dritten  au8  §  67; 
bie  unterlafiene  Änjeige  ber  SSeräufcerung,  §71,  unb  bie  gegen 
§  93  t>erfio§enbe  ©ornabme  ton  Äenberungen,  fofem  barem  im 
JRafcmen  be8  §  6  8bf.  2  ber  Berlufl  be«  3fafpruc&8  ge* 
fnupft  ift 

Slüc  biefe  ftälle  ftnb  unter  §  100  ju  rennen,  toeldjer  be- 
fftmmt,  bafj,  trenn  ber  SBerfldjerer  wegen  be8  IBer^altenS  be8 
33erftcfcerung8nel)mer8  ton  ber  $erpfli$tung  jur  fieiftung  frei 

48)  Verlegungen  bet  §  61,  ber  §§  62  ff.,  bet  §  67  unb  fanfiiger 
»erträglicher  Obliegenheiten  au«  §§  6,  32  :c.  erzeugen  nidjt  allein  bie 
&eijtang*freüjett,  fonbern  and)  einen  <Entf(Jabigung6anfprudj  (unter  Um* 
flanben  auf  Vertragftrafe),  ber  turnt  Verfidprer  gegen  ben  Verftyernngfr» 
anjpruä)  jur  Aufrechnung  geßettt  »erben  tann.  (£6  iß  Mar,  bag  biefe  Auf- 
redjnung  Don  feiten  be*  Verlierer«  nid)t  unter  ben  §  ioo  gebracht  merben 
tonn;  benn  8eiftang6freU)dt  unb  3nWfPgfctt  ber  8ufrea)nnng  flnb  retfitlid) 
grunbberfdjiebene  2>inge:  anbererfeitft  ift  abet  ebeufo  dar,  baß  Ui  tyrer 
unbefä)r&nften  3ulaffung  ber  5$ufe  be«  §  ioo  inforoeit  vereitelt  merben 
tofirbe,  al*  ber  Oegenanfprud)  be*  Verfidjerer*  reicht.  2>tefe*  ttrgebni« 
todre  offenbar  fflüft  unerwfinföt;  bie  «btylfe  ergibt  fld)  aus  beut  V<SV. 
Unter  bie  na$  §  1876  unjnföfflgen  Verfügungen  fallt  auä)  bie  Aufrechnung 
unb  itear,  nrie  planet,  (Sri.  i  ju  §  1071  anertennt,  fotoo$l  bie  ttaf* 
tegnung  auf  feiten  be«  ©laubiger«  (Verflo5erung«nebjner*)  al«  bie  be« 
5$ulbner6  (Verficfrerer«).  Senn  ^3 Und  gettenb  madfrt,  bag  ba«  testete 
(ber  &u«fdjtug  ber  Sufrectyiung  be*  ©djulbner«)  offenbar  nidjt  beabfUfctigt 
fei,  fo  }etgt  gerabe  bie  ©eftaltung  beim  Verfia)erung*Dertrage,  bag  ber 
fceiberfeitige  Snöfdjlug  ber  flufrecQnungSbefugnt«  oljne  3ufHmmung  be* 
2)rittberedjtigten  feinen  guten  ©iun  (jaben  tann.  3um  minbeften  ijt  bie 
Stafredmung  be*fplb  für  au*gefä)toffen  )U  eradjten,  toeil  iljre  3ulaffung  ber 
fflatur  be*  bjer  in  grage  fte^enben  ttecQt«ber$altmffr*  toiberfprecfcn  würbe; 
bag '  bie  Äufred>nttng*fa,l)igteit  einer  gorberung  burdj  Dertraglidje  Ver- 
einbarung au*gef(fyU>f[en  toerben  tann,  ifl  ebenfo  unbebenttid),  nie  bie  Ver- 
leitung einer  Derartigen  Vereinbarung  auf  ber  fflatur  bet  $d)ulbber$alt- 
uiffe*. 
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ift  ober  na*  bem  Eintritte  be8  93erft$erung8fafle8  (mit  rücf- 
wtrfenber  ftraft)  t>on  bem  ©ertrage  jurücftritt,  gleufcwofcl  feine 
Verpflichtung  gegenüber  einem  £9P0tbefengläubiger  befielen 
bleibt  ofcne  Unterfc&ieb,  ob  bie  $gpot^ef  ange* 
melbet  ift  ober  ni$t.  Die  ©icfctigteit  biefer  bem  erfien 
(Entwurf  noeb  fremben  gewaltigen  3lu8betmung  be8  ©$ufce8  ber 
#t)potbefengläubiger  auf  angemelbete  unb  unangemelbete 
#tjpot&eten  fann  faum  t>o$  genug  angeflogen  »erben;  erfi 
mit  biefet  3Sotfd)rift  gewinnt  ber  SBobenfrebit  feinen  eigentlichen 
$a(t  an  ber  fteueroerftd^erung.  Die  praftiföe  SBtcbtigfeit  ber 
hier  in  ©etradjt  fommenben  ftäfle  ift  fo  überragenb,  ba§  ba« 
gegen  ba8  al8  Siegel  gebaute  SrforbemiS  ber  Slnmelbung  Don 
#9J>otbefen  einfach  t>erfd>winbet.  68  ift  mit  üte#t  bemerft 
worben,  ba§  bie  ©erftc&erer  felbft  an  bem  ©cfcu&e  be8  Soben* 
frebit8  ein  wefentlicfce8  ^nterejfe  bauen,  ba  biefer  6$uß  bie 
notwenbige  93orau8fefcung  für  beffen  $Ru8be&nung  fei  unb  bie 
SRütfftdpt  auf  feine  Hebung  wieber  fdrbernb  auf  ben  Mbfä>lu§ 
t)on  Serfidjerungen  wirfe;  ba?  9lnpaffung8ocrmögen  ber  Ser« 
jtdjerung8praji8  an  neu  entftanbene  ©ert)ältniffe  werbe  SMittel 
unb  fflege  finben,  etwaige  bureb  biefe  JJorfdjriften  für  fte  ent* 
ftefoenbe  ©djwierigfeiten  ju  überwinben i9). 

Sludj)  biet  taucht  bie  oben  bei  2Inm.  42  erörterte  Srage 
auf,  wieweit  ber  §  100  in  bie  Vergangenheit  jurürfbejogen 
werben  fann.   Die  Sorfcfcrift  umfaßt  an  ftd)  auefc  SSerfefclungen, 

49)  »ergt.   «Rennt  ann«  38erf©ef.  1905,    126.    ©a*  bie  Qe- 

grünbung  jur  töedjtfertignng  ber  Sorfdpift  bemerft,  ift  wenig  einleudjtenb. 
(„9ia$  bem  eintritt  eine«  @d)abent  ift  ber  Berftyerer  and)  in  km  ft*&U 
fade,  baß  feine  Haftung  gegenüber  bem  ©erfW)ernng*netttner  beffelpn  ge- 
blieben iß,  na4  ben  §§  ms,  H30  »$©.  üerpfUc&tet,  bie  ttefftte  ber 
#Wot$efengtöttbiger  olnie  töfldfldjt  auf  eine  üorg&ngige  Änmelbnng  ber 
$topot$elcn  ju  bcad)ten,  nnb  e*  enthält  (eine  unbillige  (Srfflwerung  ber 
Sage  beft  ©erfidierer«,  wenn  üjm  eine  gleite  $erpfftd)tung  für  bie  gälte 
auferlegt  wirb,  in  benen  ber  $erfla)erung«nel)mer  bnrdj  fein  ©erhalten  ben 
öntfdjfibigungflanfprud)  bemrirtt  \)at.u) 
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bie  weit  in  ber  Sergangenfreit  liegen  fönnen,  man  benfe  j.  99. 
an  Verlegungen  ber  Snjeigepflicbt  bei  Slbfcbluß  be8  SSerftc^e- 
rung8t>ertrage8.  (88  leuchtet  ein,  ba§  e8  feinen  Unterfc&ieb 
machen  fann,  ob  bie  $ty>otyef  t>or  ober  na*  ber  beireffenben 
33crtrag8oerlefrung  be8  8$erftdjerung8nebmer8  begrflnbet  Worten 
iß;  beibeS  bangt  miteinonber  ni$t  jufammen.  dagegen  er* 
gibt  eine  oerflänbige  SBürbigung  bei  ganzen  23erbältniffe8  ebenfo, 
wie  eine  Prüfung  be8  SBortlauteS  be8  ®efefee8,  bafj  &ier  ber 
Eintritt  be8  2krft$erung8fafle8  bie  ©renje  gießen  mu§.  3ft 
ber  $er|t$erung8fa(l  eingetreten,  fo  fann  bie  nachträgliche  Sin* 
tragung  einer  £W*>t&*f  nicbt  einen  Slnfprucb  neu  in8  geben 
rufen,  ber  bi8ber  infolge  be8  93er^alten8  be8  8Serftcberung8* 
nebmer8  nicbt  entflanben  war ;  fcmftcbtlicb  fo($er  nacfcträglicb 
begrünbeten  ^^potbefen  fann  man  nicbt  oon  einer  „befielen 
bleibenden  SBerpjlic&tung"  reben.  8uf  §  100  tonnen  be8balb 
nur  foldje  $9potyefengläubiger  ftcb  berufen,  bie  jur  3eit  be8 
Eintrittes  be8  $erjt$erung8faQe8  bereits  eingetragen  waren 60). 
(Sine  Slnmelbung  ber  fäpottyt  fommt  fcier  nirgenbS  in  Setracfct. 

6.   Die  $rämienja&lung. 

SefonberS  geregelt  jtnb  bie  folgen  ber  unterlajfenen 
«Prämienja&lung,  §  99  2bf.  1  ©afc  2,  §  100  »bf.  2,  §  102, 
§  104.  Der  ©inn  biefer  SBe  jiimmungen  ift  ber  folgenbe :  SRacb 
§  267  »®».  fann  bie  $fücbt  jur  ^rämienjablung  uon  jebem 
Dritten,  alfo  au*  oom  ^pot^efengläubiger  erfüllt  werben. 
Die  (Einwilligung  be8  ©c&ulbner8  ift  baju  nicbt  erforberlicfe, 
jebocb  fann  ber  ©erjtcberer  bie  Seifhing  ablehnen,  wenn  ber 

60)  2)er  Untetf*teb  gegenüber  §  1128  8®®.,  ttetgt  «nm.  u, 
liegt  barin,  baß  e*  flcft  bei  §  100  bet  Gnthmrft  um  bie  ffiecfttoirtungen 
be*  (Suitritte«  be«  »erfic&erongSfau'e«,  bei  §  im  $Q$.  bagegen  nm  bie 
gragc  $anbelt,  unter  melden  ®oran*fefcungen  unb  ©eftjranlungen  ber 
Jt3erfid)etung*nefyner  Aber  bie  infolge  be*  $erfu$erung«falle«  gegebenen  An- 
fprflAe  an*  bem  $erfUfcrung«t>er^Utnit  toerffigen  fann. 
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93erft$erung8ne&mer  wiberfyri<&t.  5>tefe  leitete  99ejtimmung 
wirb  ju  Ounjten  ber  $i>pot&efengläubiger  au§er  Straft  gefegt 
unb  jwar  gleicboiel,  ob  bie  $9potyefen  angemelbet  jtnb  ober 
ni$t;  §  104  ermäßigt  ben  ^^potbefengldubiger  unbebingt, 
bie  fälligen  grämten  ju  bejahen  unb  baburcfc  bie  $erßd>erung 
in  Straft  ju  galten,  ^at  ber  #wotl)efengtäubiger  feine  ^potbef 
angemelbet,  fo  ift  ber  Setft^eret  na#  §  102  oerpflicbtet,  bem 
#9potyefenglaubiger  unoerjüglicfr  {Mitteilung w)  ju  machen, 
Wenn  et  bem  33erfl<feerung8nebmer  gemä§  §§  39,  91  be8  Snt* 
wurf*  eine  ftrift  fefct  ober  ba9  93erjt<&erung8üet&filtni8  nad? 
bem  ablaufe  ber  ftrifi  wegen  unterbliebener  $rämienia&lung 
tünbigt.  ^ierbur^  wirb  ber  #ijpot&efengläubiger  in  ben  ©tanb 
gefegt,  bie  $r&mie  ju  jaulen  ober  ben  2$erfl#erung8ne&mer  ju 
tyrer  3<*btong  anjufoalten  ober  nad)  Umßänben  anbermeit  für 
feine  $e<fung  ju  forgen.  9119  ftolge  ber  JRidjtmitteilung  wirb 
&ier  aber  abweidjjenb  toon  bem  (Regelfälle  be8  §  99  nidjt  bie 
Unwirtfamteit  ber  ftrijtfejjung  ober  ber  ftünbigung  gegenüber 
bem  #9potyefengläubiger  feftgefefet,  fonbern,  wie  bie  ©egrünbung 
bemerft,  nur  eine  @d>abenerfajjpjli$t  be8  33erjicberer8  begrünbet. 
hierbei  wirb  im  allgemeinen  ju  unterteilen  fein,  ba§  ber  $9P°* 
tyefengläubiger  im  gaüe  ber  Mitteilung  für  fein  3ntereffe  redt>t- 
jeitig  ©orge  getragen  baben  würbe ;  t)Qt  alfo  ber  ^ppotbefen* 
glaubiger  au8  UnfenntniS  über  ben  SSerfaü  ber  Serjtcberung 
bie  $ecfung  unterlagen  unb  tritt  bann  ein  35erpcberung8fatl 
ein,  für  ben  feine  (Sntfdtfbigung  gejablt  wirb,  fo  wirb  bie 
©cbabenerfafcpflic&t  be8  3Serfi<berer8  jur  ooüen  vertraglichen 
Sntfc&äbigungSpflidjt  anwarfen. 

Diefe  93orfc&riften  gelten  nit&t  für  bie  ßinlöfung  be8  ©er«' 
flcberungSfdjeineS,  §  38,  b.  Jh  für  bie  ßablung  ber  grämte, 
bie  bor  ober  bei  bem  Seginn  ber  ©erjtdjerung  ju  erfolgen  &at, 


51)  $erg(.  %nm.  4S. 
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glei$t>iel,  ob  e*  ficb  hierbei  um  bie  einmalige  ober  um  bte 
etfte  laufenbe  Prämie  banbelt;  bie  SegrünbUng  bemertt,  in 
biefer  $infubt  fomme  bem  $9potbefengläubtger  fein  befonberer 
©cbufc  ju;  wenn  ber  ©laubiger  barauf  angeunefen  fei,  jtd)  )u 
oergetoiifern,  ob  ber  @$utbner  überhaupt  eine  SerfUberung  ge- 
nommen fcabe,  fo  fönne  e8  ibm  au$  überlaffen  bleiben,  fefi* 
jufleUen,  ob  bie  genommene  $erjt$erung  in  Straft  getreten  fei. 

7.   ÄonfurS  be8  »crjicbererS. 

äBirb  baS  Berji<berung8oerWltm3  bureb  ben  Äonfur*  be8 
Serft^erer«  aufgtl&ft,  fo  betoenbet  e«  na*  §  99  Hbf.  1  @afe  2 
bei  ber  ©orfcbrift  beä  §  13  be8  Cntnmrf«,  welker  bem  93er- 
fieberten  obne&in  eine  grift  oon  einem  SRonat  feit  ber  ftonturf* 
eriffnung  gemährt 

8.  Der  Uebergang  ber  #t)pot&et  auf  ben  jafclenben  $crft$erer. 

@oroeit  ber  SSerfic^erer  auf  Orunb  ber  Sorföriften  ber 
§§  99,  100  ben  #9pot^efengläu biger  in  einem  $a(le  befriebigt, 
in  roet$em  ber  5Berficberung8ne&mer  felbft  nicbtS  ju  forbern 
(toben  würbe,  fleüt  ftd)  binfi<btli(b  be8  93erjt<berer8  ba8  93er* 
baltniS  jtoifcben  bem  #9Pot&efengläubiger  unb  bem  Eigentümer 
äbnli<b,  toie  ba8  Ser^ältniS  jttnfcben  einem  Serftcberten  unb 
einem  Dritten,  gegen  ben  ber  5Berft<berte  einen  Slnfprucb  auf 
drfafc  be8  wm  SSerftcberer  vergüteten  ©cbabenS  fcat.  §  67 
fefct  entfprecfoenb  altem  oerjtcberungSrecbtlicbem  ®ewobnfoeit8* 
reebt  ben  Uebergang  biefeS  9lnfprucb8  auf  ben  jablenben  23er- 
fiebeter  fefl.  Die8  beruht  barauf,  ba§  ber  Dritte  oon  feiner 
©rfafcpfttcbt  niebt  bureb  bie  3^t)lung  be8  93crft<berer8  befreit 
toerben  barf;  er  würbe  fonfi  ofcne  töecbtSgrunb  bereichert  fein. 
Dem  ©<babenerfafcanfpru<be  gegen  ben  Dritten  entfpri$t  i>ier 
bie  gorberung  bed  $typotbefengläubigerd  8e8en  fcen  Sigen* 
tümer,  weiter  bureb  bie  3Q^un6  be8  5Berftc&erer8  an  ben 
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$9potyetengläu6iger  biefem  gegenüber  t>on  feinet  ©cbulb,  fei 
e«  ber  bingü$en  ober  ber  perfönlidjen,  befreit  wirb,  o&ne  ba| 
er  feinerfeit«  auf  bie  3ab,un8  Mnfprucfc  &ätte,  bie  frier  ju  feiner 
Befreiung  üenoenbet  nrirb.  ^Demgemäß  fejjt  §  101  üdflig 
analog  bem  §  67  fefi,  ba§  bie  $\)\>otfyt  infotoeit  auf  ben 
93erfi$erer  übergebt ,  al«  biefer  ben  £t)potyefenßläubiger  be« 
friebigt,  baß  aber  ber  Uebergang  nid^t  jum  9ta$teü  eine« 
gleid^  ober  nacfrjtebenben  ^QpotbefengläubigerS  geltenb  ge* 
ma$t  »erben  fann,  roelcfeem  gegenüber  bie  Verpflichtung  be« 
5Berjt$erer8  jur  ßeiftung  befielen  geblieben  ift,  alfo  je  nad) 
SSefunb  ber  Umflänbe  niebt  jum  SRacfcteü  jebe«  ^ppot^efen* 
gläubiger«  (§  100)  ober  eine«  folgen,  ber  feine  $typotyef  an* 
gemelbet  &at  (§  99) *). 

2luf  2Bieberi?erfte(lung8gelber  finbet  §  101  feine  Sin* 
roenbung,  ba  inforoeit  feine  ©efriebigung  be«  $9potyefen» 
gläubiger«  ftattfinbet,  SBegrünbung  ju  §  101  fester  3lbfa(. 
Die  Sefriebigung  be«  ^tjpotfrefengläubiger«  bur$  ben'JBer* 
fixerer  ifi  feine  Sefriebigung  au«  bem  ©runbftücf,  fo  ba§  t>on 
einem  (Srlöfcben  ber  £t)pott>ef  au«  §  1181  »®«.  obne&m 
feine  {Rebe  fein  fann,  SR®.  V,  20.  San.  1904,  gntf*.  56, 
322  **). 

62)  $ergl.  ©egrttnbnug  ju  §  101,  wo  bie  ©ebentung  ber  ©orfd)tift 
eingefcnb  erörtert  wirb.  2>ic  fcntnütfung  be«  Uebergange«  an  §  67  er- 
fdieint  näljer  liegenb  al«  bie  Jconßruttion  bei  ©egrünbung,  bie  in  §  l Ol 
lebiglidj  eine  ©erßJrfung  be«  ©ereia>rung«anfprud)«  be«  93erflä)ereT«  gegen 
ben  (Eigentümer  fie^t;  ein  fold)er  iß  redjtlta)  überhaupt  niä)t  jn  begr&nben, 
ba  ber  $erfld)erer  nur  ba«  leifiet,  rooju  er  au«  bem  $erftä>rung«t>ertrage 
(gegenüber  bem  $ty>ot$etenglänbiger)  öerpflidjtet  ift 

68)  5)ur<fc  bie  gaffung  be«  §  101  wirb  bem  früher  einmal  (ocrgl 
Ä®.  I,  17.  3an.  1888,  (Sntfa).  8,  169)  au«  ber  gaffnng  be«  §  12  ber 
allgemeinen  geuen>erfiä)erung9bebtngungen  („gegen  entftrrecfcnbe  3effioii 
ü)rer  fteä)teM)  (ergeleiteten  ©cbenfen  begegnet,  baß  ber  $t)potljetenglaubtger 
feinen  ftnfprud)  ergeben  tonne,  toenn  bie  ^>t)pott>et  infolge  ber  3nMwg«« 
Derftetgerung  be«  ©runbfttkt«  erlogen  unb  eine  3effton  ba$et  nidjt  meljt 
utfgtid)  fei. 
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VIII.   5)ie    t>erft$erung8re$tli$e    Stellung    be8 

#9pot&etengläubiger8. 

2)ie  ftrage,  ob  ein  im  Stammen  ber  §§  99  unb  100  be8 
(SnttomrfS  erhobener  2lnfpru(b  a!8  ein  eigener  Hnfprucb  be3 
$9potbefengläubiger8  obet  atö  bet  (fingierte)  2lnfpru<&  be8 
©runbftücKeigentümer»  ju  betrauten  ifi,  tte($en  ber  £gpo* 
tfjefengläubiger  traft  ber  ibm  eingeräumten  SSefugnijfe  in 
größerem  Umfange  atö  ber  eigentliche  33erfl$erung8nebmer  ju 
Derwirflic&en  üermag,  ifl  ni$t  lebiglicb  oon  fonfhutttoem 
Sntereffe,  fonbem  au$  t>on  praftityer  2Bi$ttgfeit.  $ie  bi8* 
t>erige  JRedtffprecfcung  befranbelt  biefen  2lnfpru<&  be8  #9po« 
tbetengläubigerS  faß  burc&roeg  atö  eigenen  5Snfpru$  M).  9n 
ft$  mürbe  ni$t8  entgegenliefen,  in  biefen  gäüen  t>on  bem 
eigentlichen  5Berjuberung8anfpru$e  be8  @runbjtücf8eigentümer8 
auSjuge&en  unb  ju  fagen,  ba§  biefer  Slnfprucb  gegen  ge* 
toriffe,  in  ber  $erfon  be8  eigentlichen  5Berft4)erung8nebmer8 
gegebene  ftintoenbungen  unb  SrlöfcbungSgrünbe  ebenfo  ge- 
föüfct  wirb,  wie  in  bem  galle  be8  §  1128  93® 39.  &inft*tli* 
einer  ungerechtfertigten  3ö^lunÖ  0>ergl.  M  ^nm- 1?  unb  32) 
ober  fonfligen  SBerfoanblung  mit  bem  Eigentümer.  Sei  biefer 
Äuffaffung  ifl  au$  für  bie  %&üt  be8  regelmä&igen  2Jorge&en8 
be8  #9pot&efengläubiger8  im  SBege  ber  3wang8ooHjfre<fung, 
oergL  ju  VI,  flehen  ju  bleiben.  SWan  fann  ben  #9potfcefen* 
gläubiger,  ber  bie  $fänbung  be8  93erjt<berung8anfpru<b8  be* 
treibt,  in  gäUen  biefer  2lrt  niefct  beSfcalb  abroeifen,  toeil  &ier 


54)  8etgt  ft®.  I,  17.  3an.  1883,  (gutfö.  8,  169;  91®.  I,  6.  Wob. 
1889,  <gntf&  35,  221  (tobe  «nfprfoje  feien  in  ©cjug  auf  ben  pt  iforer 
©uBftanjiierwig  acfentlufcn  Xatbeflanb,  oft  anä)  iinjWjtlid)  bcr  jurifhföen 
3nbi*ibnalität  be8  gettenb  gemachten  ttedjttgnmbet  berfdjteben,  ein  liebet* 
gang  Don  bem  einen  ivtm  anbeten  beujet  Jttageänbernng);  Ä®.  v,  4.  3nli 

1906,  3©-  1906,  557;  D$®.,  6.  Äprü  1875,  (Stttfl^.  17,  66  (negotiorum 

gwtio  be*  <5igentflmer6  für  ben  $ty>ot$elenglanbiger) ;  anber*  D8®.  ©reiben 
14.  2Hfaj  1902,  9le4tft>re<$ung  5,  319. 
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fein  2hifprud)  feine«  ©$ulbnert,  fonbem  ein  eigener  9nfpru<b 
be8  ^)t)pot^efenflldubißert  vorliege.  SRamentltcfc  ermeift  jt<b 
tiefe  äuffaffung  fogar  alt  re$tti$e  unb  nnrtf(&aftli<$e  SRoN 
ttenbtgfeit,  wenn  e8  ft*  um  bie  3roang8üerjUigerung  &e* 
©runbjlütfä  ^anbelt;  benn  anberenfafl*  mürbe  e8  nid^t  m5gli$ 
fein,  ben  9lnfpru*  auf  bie  6ntf<babigung3gelber  jugleid^  mit 
bem  ©runbfiüd  im  ffiege  ber  3tiH*ng8t>oUfhecfung  in  ba8  un- 
bewegliche Vermögen  ju  verwerten. 

SBci  bem  unmittelbaren  Sorgeben  be?  #9potbefenglfiubigetf 
gegen  ben  ©erflefcerer  im  {Rahmen  ber  §§  1282,  1228,  1128 
2lbf.  2  33®©.  ftnb  bagegen  beibe  Sluffaffungen  mdgKdj.  $ier 
brangt  jtd>  aber  bie  (Srmägung  auf,  ba§  bie  Annahme  eine« 
oom  $9pot^efeng(dubiger  verfolgten  SnfprucbS  beS  $erfi$e* 
rungSnefemerä  auf  einen  Umroeg,  eine  reine  ftiftion  binauft* 
laufen  mürbe  unb  ba§  eine  fokbe,  wo  e3  irgenb  angebt,  beffer 
ju  oermeiben  ijt.  <tterftcberung$re$tlicb  fcanbelt  e£  fic&  um  eine 
SBerfidjerung  für  frembe  {Rechnung  **),  bie  aber  ben  tBorfcbriften 
ber  §§  74—80  be«  Entwurf«  nur  fo  weit  unterliegt,  als  nid>t 
bie  befonberen  ba8  Ser&cUtmS  betreffenden  gefe£li$en  2Jor» 
febriften  unb  bie  Statur  be8  Ser^ältniffeS  entgegengehen. 
9tamentli<b  fann  banadj  oon  einer  unmittelbaren  9nmenbung 
ber  §§  75,  76  über  bie  Hbgrenjung  ber  ©efugniffe  be8  93er« 
jtd>erung8ne&mer8  unb  be8  5Berjt<berten,  über  bie  33erfügung8« 
befugniS  be8  erfieren  unb  über  bie  8egitimation8roÜe  be8  23er« 
flcberungSfcbeinS  feine  Siebe  fein56);  bagegen  ift  e8  feine  Se- 

•6)  «erat  ©$renberg,  SerfUfternnatocbt  §  19  ©.  177,  179  ju  c; 
ft  27  €>.  815  bei  %mn.  88;  f  38  gn  l  ©.  468  unb  an  anbeten  ©tdtet 
Knberer  Unflat  »einbed  |  6  @.  87 ff.  unb  bie  bort  Angeführten;  §  8 
€>.  86  bei  9nm.  85.  liebet  bie  grage  be6  eigenen  &fogere$t6  befl  $qpo« 
fytenalaubigert  öergl  auift  $eUn>ig,  3)ie  Bertrage  anf  ftiftting  an  2>ritte, 
geifttg  1899,  §  74  @.  588  Änm.  187. 

66)  Sergt  fynföttty  be6  Äteßbrandj*  bie  ©egtttnbmig  gtt  §  105, 
106,  jmdter  Hbfafc. 
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fonberfreit,  bo§  frier  bie  {ßerfon  bei  $ty)otfretengtöubigert  bei 
»bfcfrlufc  be8  »erft<frerung*oertrage8  in  feinet  Seife  berüd. 
jicfrtigt  wirb,  t>ieüei<bt  fogar  erfl  fpätcr  bem  ©erbältni«  frinju* 
tritt  unb  ba§  frier  im  JRafrmen  bedfelben  SertragSoerfrältniffe« 
bie  (Sigenwjtcfrerung  be«  Gigentümer«  unb  bie  93erjicfrerung 
für  ftembe  [Meinung  (für  Meinung  be*  $wotfretengläubigerfc) 
nebenemanber  frer  unb  burdmnanber  laufen67)-  95eibe«  fonn 
au*  bei  9lnwenbung  bei  §  80  be«  Sntourf«  allgemein  in 
$rage  fommen. 

Die  praftifcfre  Spifre  biefet  fluffaffung  liegt  einerfeit« 
barin,  bafc  ber  $9potfrefengläubiger,  wenn  ifrm  ein  eigene« 
SRetfrt  jujufpre<&en  ijtM),  namentlicfr  berechtigt  erfcfreint,  aucfr 
ofrne  bie  93orau«fefcungen  unb  SBefcfrränfungen  ber  §§  1281, 
1282  3H85B,  fein  SRecfrt  gegenüber  bem  Uerficfrerer  ju  üer* 
folgen ;  anbererfeit«  unb  frauptfä<frli<fr  ift  et  aber  nur  auf  biefem 
SBege  t>erjtcfrerung«recfrtlicfr  mdglicfr,  bem  $9potbefengläubiger 
bie  ifrm  gebüfrrenbe  Stellung  innerfralb,  nicfrt  auferfralb  be« 
S3eTJicfrerung8oerfrältniffe8  jujmoeifen.  3)ie  SBegrünbung  be* 
merft  beiläufig  ju  §  99  9bf.  3,  ba§  ber  £k)potfrefeng(äubiger, 
roenn  ifrm  felbji  frinftcfrtlicfr  einer  beträgerifcfren  lieber*  ober 
5>opj>eh>erfi<frerung  ein  arglijtige«  SBerfralten  jur  gaff  falle,  oon 

57)  $ergl  aua)  ©&renberg  §  27  €>.  307. 

58)  $ier  tarnt  and)  bie  Bnwenbung  be«  §  12  9töf.  9  be*  Qntamrfd 
in  ©etTadjt  tommcn,  toeldfer  bie  grifi  einer  geri4tfia>n  <8>ettenbmad>ung 
be*  Gntf$&bignng«anf)>rndj«  regelt  ©«  nrirb  fty  nicjt  ablehnen  laffen, 
bie  bnrdj  Serfaumni«  ber  Älagefrifl  entforingenbe  £eiflnng«fret$eit  unter 
§  100  be«  fcnthmrf«  ju  bringen,  fo  baß  bie  $erpflid)tnng  be«  8erfW>erer« 
bem  $l)potbefenglänbiger  gegenüber  Befielen  bleiben  Mürbe.  2>aß  ber  ©er* 
fixerer  in  biefem  gafle  nidjt  auf  nnbeförfintte  $aner  gebunben  bleiben 
lann,  lenktet  ein;  eine  Uebertragnng  be«  §  l*  Äbf.  8  auf  ben  $wotyefen* 
gläubiger  in  bem  ©tnne,  ba&  ber  ©erjldjercr  biefem  gegenüber  ben  ftnfprud) 
fdjriftüdj  ablehnt  nnb  bamit  bie  vereinbarte  Älagefrift  in  Gang  fefet,  lä&t 
fuf>  aber  nnr  bann  rechtfertigen,  toenn  man  ben  $i)öot$e!engWnbiger  al« 
tmrtlidpn  Zerflederten  auffaßt. 
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Dornfcerein  feinen  SnfpruA  gegen  ben  93etjt(&erer  ^abe.  $)ie 
gleite  ftrage  lann  binft<fctli$  be8  §  61  (t>orfäfclid)e  ober  fafcr* 
Wfpge  Herbeiführung  be3  93erjt$erung8faÜe8  bur$  ben  $9po* 
tfcefengläubiger) ,  \)\n[\ü)t\\d)  ber  Cerlefeung  oertragU^er  Ob* 
liegen^eiten  unb  bergl.  auftauten  unb  bei  Oefabrertjö^ungen, 
bie  bur$  ben  #9potyefenglfiubiger  vorgenommen  werben,  ma$t 
e8  einen  großen  Unterföieb,  ob  bet  $ty>otyefengläubigeT  <A* 
t>erjt$ette  Partei  ober  al8  neben  bem  93erji$erung8oer{)&ltni8 
fte&enber  dritter  aufjufaffen  ift.  (£8  unterliegt  roofjl  teinem 
3^cifel,  ba§  in  allen  biefen  ©ejie&ungen  nur  b  i  e  ffluffaffung 
bem  SBefen  be8  95erbältniffe8  geredet  tt>irb,  bie  ben  $t)potyefen* 
gläubiger  a(8  »irflitfcen  93erfl$erten  betrachtet69). 

59)  Ueber  bie  ©dfonerigfrit,  auf  anbcrera  SBege  gu  einer  fadjK$  ge» 
rc^tfertigten  (Sntf Reibung  ju  gelangen,  oergl.  audj  ©tyneiber  in  ber 
3»erf©tfi.  6,  m  bei  «mn.  l. 


ftogbrnd  berbotett. 
V. 

SBefen  unb  Sebentnng  ber  UntcrttJcrfungeflaufcL 

(gute  neue  Styeorte  M  dlt$tifänltm\ptttf)i.) 

Sott  Dr.  jar.  £t*  9C***a$t,  ©eritSttaffcffor  in  Atel. 

(58  (oll  oerfudjt  werben,  im  folgenden  eine  juriftifäe  Kon« 
ftruftion  ber  im  §  794  3iff.  5  3$D.  ermähnten  üoUjfredungfr 
fähigen  UnterroerfungSurfunben  ju  geben.  2lu8  unfeter  an  ber 
9te$t8praji8  biefeS  JnjlitutS  ju  erprobenben  S&eorie  ergeben 
ft$  ni$t  unerhebliche  Äonfequenjen.  Dem  erfien  fritiffrfon* 
ftrufttoen  Seile  ber  Arbeit  folgt  ber  t)ijiorifdM*gtölatoriföe  Seil. 
(£3  wirb  ber  SJorfölag  vertreten,  bie  fa$li$e  Äompetenj  für 
voUjfredbare  SBeurfunbung  aber  bie  enge  ©djranfe  be3  gelten« 
ben  9te^t8  hinaus  ju  verallgemeinern.  93iefleid>t  wirb  bamit 
ein  geringer  Beitrag  jur  brennenben  ftrage  ber  Sntlajhmg 
unferer  3ivUgeri4tt  geliefert. 

SBir  gelten  von  einer  Srfaforung  ber  *Praji8  au3,  von  bem 
fcäufigjfcn  gaü  ber  gerü&tli#en  UnterwerfungSflaufel.  $>a8  ifl 
bie  t>oUfhre<fbare  93erpfUd)tung  be8  aufjerefcelidjen  (SrjeugerB 
tia$  vorausgegangener  öffentlicher  Snerfennung  ber  SBaterfäaft. 
2)a8  S3ebürfni8  ber  $raji8  bat  ein  eigenes  Formular  für  biefe 
SBerfcanblung  geföaffen  (Str.  32  ber  frei».  ©ericfctSbarfeit). 
3>te    Untern>erfung8flaufel    ift    mttoorgebrueft.     Dann    folgt 
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oorgebrudt  bie  Slnnabmeertlärung  be8  93ormunbe3  unb   bie 
Sröffnung  bei  t?ormunb(c^aftöfleric^tlt(t)cn  ©enebmigung. 

Um  jur  Formulierung  unferer  an  bie8  Formular  an* 
jufnüpfenben  Oted^tSfrafle  ju  gelangen,  muffen  mir  bie  in  9)e- 
tra$t  fommenben  latbeflänbe  untertreiben.  63  ift  flar,  ba§ 
eine  ber  t>ormunbfcbaft8geric$tltcben  Oene&migung  bebürftige 
Vereinbarung  (§  1714  99093.)  vorliegt  wenn  etwa  bem  93ater 
9kturatoerpflegung  jugeftanben  wirb,  ober  wenn  ber  Sormunb, 
um  oon  bem  unfid)eren  ©cfculbner  überhaupt  eine  regelmäßige 
Seijtung  ju  erhalten,  auf  weitergefcenbe  Unterhaltsbeiträge  t>er* 
}td)tet.  3>a«  flnb  aber  2lu8nabmefäÜe.  Do*  bie  <Praji3  be* 
nujjt,  man  fann  wofcl  fagen:  burcfcweg,  ba$  ganje  Formular 
einfcblie§li$  be3  @$(ufjpaffu8  ber  ännabmeerflärung  be«  Vor* 
munbed  mit  folgenber  ritterlicher  Genehmigung  in  allen 
ftällen  ber  freiwilligen  Unterwerfung  be8  SrjeugerS.  9ßirb  ber 
SJormunb  auSnatymäwetfe  ju  jenem  2lft  nidjt  mitberbei« 
gebogen,  fo  wirb  i&m  bie  ßrffärung  be8  (ErjeugerS  in  ©ejtalt 
einer  ^rotofollabfdjrift  jur  (Erlangung  ber  Slnna&meerflänmg 
jugefdjiicft.  3"  bemerfen  iß,  &ö§  bie  99ena<!&ri$tigung  beS  Sr* 
jeuger*  t)on  ber  ^nnabmeerflärung  be?  iBormunbeS,  bie  ja 
einen  93  er  trag  erft  perfeit  machen  würbe,  eigentlich  nie  au8* 
geführt  wirb.  Der  SormunbfcfcaftSricfcter  eröffnet  bem  95or* 
munb  bie  Genehmigung.  Da3  gegebene  Formular  legt  bie* 
93erfa&ren  na|>e.  Der  erbrücfenben  üRe&rjaljl  ber  %aüt  ent» 
fprecfcen  jebo#  unfereS  (Sra$ten8  jene  Umjtänblicfcfeiten  nicht; 
flc  ftnb  ni$t  nur  al8  unfd)äbli$e8  superfluum  ju  betrauten, 
fonbern  bireft  atö  unrichtig  ju  bejei<$nen.  SEBir  tiertreten  bie 
$raji8,  baß  in  ber  {Regel  bie  93erfcanblung  mit  ber  {Weiten 
Seite  be8  gormulart  ab$uf$lie§en,  ber  erwähnte  <S<Mu&paffii8 
alfo  wegjufaffen  ift.  fflenn  ber  borgelabene  angebliche  Srjeuget 
feine  9Saterfcbaft  bejaht  fcat,  fommt  atö  %rotd  ber  wetteren 
SSerbanblung  in  ©etra^t,  jur  93ermeibung  eine«  Q3tojeffeS  für 
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ben  SKünbel  fofort  einen  SBoUftrecfungStitel  ju  erlangen.  $iefer 

3wecf  ift  erfüllt,  wenn  bei  ©(fculbner  ft$  bejüglid)  einer  au3* 

rei$enben  @umme  ber  fofortigen  3wang8oollfhe<fung  untet* 

wirft  —  er  ift,  wie  wir  fe&en  »erben,  in  befäiränttem  9Wa§e 

crfüOt,  wenn  ber  Srjeuger  {t$  für  eine  geringere  ©umme 

unterwirft.  —  SWe&r  3nbalt  ber  Ser^anblung  liegt  im  aD* 

gemeinen  niefct  im  ^ntereffe  be8  9Wünbel8 ;  weitet  barf  bafcer 

ber  3}ormunbf$aft8ri<bter  ober  entfpretfcenb  ber  erfudpte  Stifter 

ni$t  gefcen.    Der  (Srjeuger  verlangt,  wenn  er  überhaupt  jur 

freiwilligen  Unterwerfung  bereit  ift,  einen  $erg(ei$  mit  bem 

Sormunb  nur  in  ben  felteneren  fallen,  wenigflenS  in  ben  ge* 

wö&nlicb  in  $etra$t  tommenben  ©efeflfcfcaftSfreifen.    Sie  (ann 

ed  ba  ber  Aufgabe  be8  93ormunbf$aft8ri$ter8  entfprecfcen,  ju 

Ungunflen  be8  ÄinbeS  auf  einen  folgen  93erglei$  J)injuwurfen, 

ber,  nebenbei  erwähnt,  au$  bem  (Srgeuger  oft  niefct  einmal  an* 

juraten  wäre,  jumal  ba8  beutföe  ®ericbt8toflengefefc  in  {teuer* 

Politiker  ©ntgleifung  einen  entfpreefrenben  vßroje&oergleub  fogar 

etwas   geringer  belaftet  al8  ba8  preujjiföe  ©eric^tdfofienQcfe^ 

jenen  wx  bem  9ii$ter  ber  freiwilligen  ©erid)t8barfeit  abge* 

föloffenen  2$erglei#. 

Die  geftyüberte  5$raji8  ift  aber,  aueb  t>on  bem  oerfüfore* 

riföen  Formular  abgefefcen,  niebt  fo  fefcr  &erwunberli<&,  wenn 

man  auf  bie  twrliegenbe  ßiteratur  ju  jener  SWaterie  blieft.  SDer 

Umblicf  na$  einer  rechtlichen  Äonftruttion  Der  UnterwerfungS* 

(laufei  ergibt  eigentlich  ein  DbUigeS  ©lanfo  in  ber  MecfctSliteratur. 

SBenn  überhaupt  auf  bie  jurifüföe  Jtatur  ber  Älaufel  ein* 

gegangen  wirb,  fpricht  man  ohne  weitere  Segrünbung  Don 

einem   UnterwerfungS oertrage,  t>on  oertrag8mä§igen 

BoÜffrecfungStiteln,  t>on  einem  auf  äenberung  be8  9ted^t3t>er*> 

hältniffeS  gerichteten  Sertrage;  fo  unter  anbeten:  ßntfö. 

be«  Ä®.  Dorn  12.  3uni  1899  bei  3 oho w  19,  161,  nicht 

151,  Wie  SWügel  4.  21ufl.  1904  jitiert;  (Sntfch.  be8  Ä®.  Dom 
LI.  2.  %  XV.  o 
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3.  $ebr.  1902  in  DS@9tfyr.  4, 896;  ffo&ler  im  »r*<£w«Pra$. 
72  (1888),  lff.  u.  a.;    ÜRartiniuS  in  ©nuftot&Beitr.  41 
(1897),  376;  ffiei8mann,  Seferb.  be8  bcutföen  3$r9t 
(1906),  34  ff. 

SBa8  foüte  benn  ©egenjlanb  biefe»  ©ertrage»  fein  ?  ffiiü 
man  bie  Snmenbung  ber  öffentlichen  9te(bt8normen  über  bie 
3wang8üoÜjfrecfung  in  biefem  ftaüe  auf  geeinigten  Partei* 
willen  juTücf führen  ?  Soll  ber  3nqalt  be8  »ertrage«  in  ber 
8lu8fcblie§ung  be8  gewöbnlufcen  (SrfenntniSDerfa&renS  befielen  ? 
Ober  wirft  man  einen  ju  ©runbe  liegenben  prwatredjtlkben 
Vertrag  unb  bie  Unterwerfung8f  laufei  jurijtifd)  jufammen? 
Alle  brei  9lu8legung8mögli(bteiten  föeinen  mir  ba8  $erfianbm8 
unferer  äJtaterie  wenig  }u  förbem.  3)ie  S3ertrag8tbeorie  leibet 
an  ibrer  eigenen  UnbefKmmtbeit,  finbet  \m<&  im  ©efefc  nidpt 
bie  geringfte  Stüfce.  68  ^>ei§t  nur :  ber  @$ulbner  foQ  neb  in 
ber  Urfunbe  ber  fofortigen  StoangSooÜjftecfunß  unterworfen 
baben.  Die  SSertragSt&eorie  mufc  bie8  ftnngemä|  batyn  um* 
änbern,  ba§  ber  ©cbulbner  jldj  bem  ©laubiger  jur  $er« 
anlaffung  fofortiger  3tt>ang8twlljhe<fung  unterworfen  ^aben 
muffe.  Die  93ertrag8tbeorie  mufc  fonfequent  üerlangen,  ba§ 
ber  Unterwerfung8t>ertrag,  alfo  au$  bie  9nnaf>meerflärung 
be8  ©läubiger8,  au8  ber  Urfunbe  felbft  fceroorgebe. 

UnterwerfungSuertrag !  ©cfcon  ba8  ©ort  enthält  eine 
jtarte  Ungereimtheit.  68  erinnert  an  ben  allgemeinen  Unter« 
tanent>ertrag  ber  naturredjtlidjen  <S#ule.  Vertragsparteien  Der* 
pflidptcn  ftcb  wobl  eine  ber  anberen,  unterwerfen  fi$  aber  ni$t 
einanber.  Sin  gefunbed  ©pra<bgefübl  bat  ben  Oefefcgcber  wr 
9nftangen  an  bie  93ertrag8tbeorie  bewabrt. 

SBa8  bebarf  man  benn,  wirb  eingewanbt  werben,  de  lege 
lata  einer  jurifhfeben  ftonfhuftion,  wenn  ber  ©efefcgeber  mit 
flaren  SBorten  fprid^t  ?  2Be8balb  begnügen  wir  un«  nidjt  mit 
ber  £atfad)e  einer  UntermerfungSflaufel,  bie  bem  ®efejje8wort* 
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laut  entfpti^t  ?  Die  für  jefte  «tatoort  ift  bet  «eroei*  auf  bie 
ftotbtn  angebeutete  $ta;i8  bet  frcitotUigen  ©erict)t»batfeit 

Unfete  ftonjituftion  begrünten  nur  totj  folgenbetmajjen. 
Sit  operieren  mit  einem  ,,ffle4t8fö}u$anfpru$"  bet  Set- 
pfKtyeten. 

ffienn  oon  „fltedjtSfcbufcanfptucb"  überhaupt  gefptodjjen 
toitb,  fo  Derftcbt  man  batunter,  für)  gefaßt,  ben  öffentltd)* 
re^tlieben  Snfpru*  bei  Äläget«  auf  6$u$  but<&  ba8  ®e* 
riebt.  Die  Argumente,  bie  gegen  bie  ^Beteiligung  biefe« 
2Ba#*2abanb*$ellttngf(&en  ©egriffe«  geltenb  gemalt 
tootben  ftnb,  brausen  biet  ni$t  tefapituliert  ju  werben.  Sßit 
beben  nur  tyxvox,  ba&  bet  ©taat  j.  93.  au$  mit  einem  un* 
richtigen  Urteil  feinet  9te$t8pflegepfli$t  genagt  \)at,  obne  ba§ 
tyn  bet  93oroutf  bet  9ie$t8Dctn>eigetung  trifft.  Sin  tecbtS* 
ftäftiged  Urteil  alfo,  fann  man  fagen,  beftiebtgt  aud),  menn 
e8  unrichtig  ifl  ben  9te<!bt8f<bufcanfprucb.  #ellmig  ift  ja  in 
$o(emit  gegen  51  ol)  1er  betanntlid)  anbetet  3ln{i$t.  Da  mit 
einen  anbeten  begriff  be8  ,,töecbt8f$ufcanfpru<to''  aufreden, 
fönnen  wir  wn  einet  Erörterung  jenet  projejfualen  Streitfrage 
abfegen,  beten  (Gegenargumente  un8  niebt  treffen. 

35er  ju  oetwenbenbe  9u8btu<f  bat  pcfc  freiließ  für  ben 
neuerbingS  befonbetS  t>on  #el(roig  oerfo^tenen  begriff  fo 
febr  eingebätgett  (b.  b-  to  3uriflenfreifcn)#  ba§  man  gat  nidtf 
batan  benft,  mit  ibm  einen  bei  &iftorifd?er  ©etracbhmg  be3 
$YO|e§tedS)t8  getoi§  näbet  liegenben  Segriff  ju  oerbinben. 

Dem  «Projefaerfabren  gebt  gefcbi<btli<b  ba8  ©elbftbilf*' 
Detfabten  *>orau8.  SBenn  man  fleb  fojtalptytbologifcb  in  ben 
Uebetgang  biefer  Gnttt>i<felung8jtobien  bineinbenft,  fo  toitb 
man  )u  bet  Bnnabme  getrieben,  ba§  bet  ©ert^tSfc^u^  an  bie 
Stelle  be8  ©elbftbi(fet>erfabren8  gefefct  würbe,  um  bie  ©au* 
genoffen  oot  bem  ttnlltfirlicben  Vorgeben  einiget  ©tarieren  untet 
bem  Site!   re<btmfi§iger  ©elbftbilf*  ju   f<bü$en.    9Wan  wirb 

9* 
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finben,  ba§  bte  $ortenttm<felung  minbeftenS  ebenfo  fe^r  ju 
©unjten  be8  in  Snfprucb  genommenen  f^md^eren  @$ulbner8 
ttrie  ju  ©unften  be8  ©laubiger^  ftattfanb.  Stiebt  in  erjter 
ßinie  bem  ©Idubiger  foüte  bie  2>ur$fefcung  feine«  9te$t8  er* 
leichtert  werben ;  fte  erfolgte  ja  Dorfoer  me(  föneUer  unb  prompter 
auf  bem  2Bege  ber  ©elbftyilfe. 

Der  fciftoriföe  #auptgrunb  für  ben  Singriff  obrigfeitlufcen 
StedrtSföufeeS  ifl  oielmefcr  in  einem  $ortf$reiten  beS  fojtalen 
93ettm§tfeinS  ju  feben,  ba8  eS  nitfct  me&r  bulbete,  bie  Soltö* 
genoffen  unberechtigter  ©igenmaty  ber  ©tarfen  preiszugeben. 
2)a§  bie  ftortbilbung  beS  9U$t8  im  allgemeinen  burcft  3U* 
fammenfcblufc  ber  ©cbwä$eren  erfolgt  iß  mebr  al8  eine  $gpo* 
tfcefe.  9lur  ifl  natürlich  ber  %aü  gleicbiuftellen,  ba§  —  um 
im  Silbe  ju  bleiben  —  bie  ©tarieren  bie  3n*ereffen  *ef 
©$toacben  jum  ©egenftanb  eine«  ÄampfeS  unter  )\ä)  felbft 
ma$en.  ffiir  brausen  bier  nur  allgemein  an  bie  3  fyt  x  i  n  g  fcfce 
JRecfctSauffaffung  ju  erinnern. 

©o  ergibt  ftcb  friflorifö  gan}  natürlich  unfer  Segriff  eine« 
9te$t8f$ufeanfprucb8  gerabe  jebeS  in  Slnfprucfc  (Benommenen. 
68  ifl  ber  5ffentli$'re$tti$e  21nfpru$  —  an  ben  pofttioen 
9lnfpru<&8begriff  be8  $rioatre(fct8  ift  babei  ni$t  ju  benten  — 
jebeS  Verpflichteten  (a  fortiori),  etfl  na$  vorausgegangenem 
geri<btli$en  Verfahren  leiden  ju  muffen;  im  weiteren  ©inne 
genommen,  umfafjt  er  ben  2lnfpru<fr,  nur  im  ©ege  ber  öffent* 
liefen  3roangft>o(lftretfung  leijten  ju  muffen,  tiefer  9nfpru$ 
tritt  a(8  folget  natürlich  um  fo  weniger  fceroor,  je  me&r  ber 
fcijiorifcbe  3ufammen()ang  beS  $ro$effe8  mit  bem  ©elbjibilfe* 
verfahren  abgefönitten  tourbe.  $eute  ifl  baS  einft  allmächtige 
©elbftyilfeoerfa&ren  als  SluSna^meerfcbeinung  inS  materielle 
SRedjt  üertoiefen.  2lber  au$  ^eute  noti)  befielen  befonbere 
(Garantien  für  unferen  (Re#t8föu|janfpruc&  beS  angegangenen 
9te$t8genoffen.     33or    allem   verpflichtet  feine   Serlefcung  in 
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©eiteftem  Umfange  na$  bem  SeranlajfungSprinjty  jum 
Sd>aben8erfafc  (§  231  »©».). 

S)a8  rbmiföe  SRe<t>t  fnflpfte  an  feine  Serlefcung  fogar  55er* 
lujl  ber  ^otbetung:  „ius  crediti  non  habebit"  fceifjt  e8  im 
decretum  divi  Marci;  oielleic&t  i{}  na$  bem  ^rinjip  ber 
Salion  genauer:  Serlufi  be8  flägeriföen  (Re<f)t8fd)ufcanforu<!b8, 
bet  actio,  gemeint«  Sle^nlic^  befttmmt  &inft<&tli(&  be8  eigen* 
tum8  bie  2>reitaiferfonftitution  Dom  %a\)xt  389  1.  7  0.  unde  vi 
8,  4.  8u$  diei  föeint  ber  Xatton8gebanfe  überboten.  $rtoat* 
re$tli$e  Strafen  jtnb  ja  bem  rdmiföen  9te$t8bett>u§tfein  ge» 
läufiger. 

Unfer  „f$ulbnertfd»er"  {Re4>t8föufcanfi>ru$  ijt  fein 
9moenbung8fall  be8  in  bem  größten  Seil  ber  $roje§literatur 
je^t  übti*en  „t  l  ä  g  e  r  i  f  *  e  n"  9te*t8f <t>ufcanfpru<&8.  <S8  fcanbelt 
ft<t>  aüerbing8  um  eine  analoge  (£rf$einung ;  aber  gerabe  bie 
Uebertragung  be8  ©ebanfen8  auf  bie  $af jtbfeite,  bie  bei  richtiger 
tyftoriföer  SBetrac&tungSmeife  näfoer  (ag  aI8  bie  ©ertoenbung 
für  bie  Xttiofeite,  iß  in  ber  fiiteratur  bisher  no$  nid^t  er* 
folgt.  #  e  1 1 » i  g  fpri$t  unter  anberem  in  feiner  9u8einanber* 
fe|jung  aber  bie  ©runbfragen  be8  heutigen  3it)i(proje§re^t8 
„ftlagretfct  unb  ftlagmögli*feü"  (1906)  6.  47  im  ©orbei* 
geben  Don  einem  9ie$t8f$u£anfpru$  be8  Setlagttn;  aber 
er  meint  bamit  eben  feinen,  ben  9Ba$*$elltt)igf$en 
9te#t8f<&ufcanfpru<b ,  ber  biet  nur  im  ©emanbe  ber  93er* 
teibigung  ober  ber  SBiberflage  auftritt.  Sr  bentt  ni$t  baran, 
einen  gemeinfamen  Segriff  für  bie  9te$t8gaiantien  aujju* 
{teilen,  bie  burd?  ba8  $roje§redjt  ber  angegriffenen  Partei 
ju  teil  geworben  ftnb,  er  bentt  ni$t  an  unferen  ,,f$ulbne» 
riftfccn"  {Re#t8föu&anfprudS).  Sludj)  an  anberen  Stellen  fpri^t 
ji$  £etlttMg  bollfommen  flar  au8,  fo  in  ber  erwähnten 
©cfcrift  ©.  79  fRote  7 :  „S)er  ffle$t8fcbu$anftmt<&  fann  nur  bem 
einen  ober  bem  anberen  jujfr&en."    2Bir  fagen,  Slnertennung 
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be»  $ell»igf$en  »egriffe»  t>orau*gefe&t :  Setken  frefrt  ein 
9te$t8f$ufeanfpru$  ju,  nur  mit  oerfcbiebenem  Sufyall  Stamm 
ifi  tn  ber  Stteratur  au$  natb  ^  eil  »ig  (eine  9tebe.  Der 
$  e  1 1  n>  i  g  f<be  „9ie4t3f$u$antyTU$  be»  öetfagten",  ben  ®  r  o  f  f  e 
in  8uf*»3.  36  (1906),  113  ff.  unter  3uriMta>eifung  ber 
$agenfie<berf(ben  Aritit  einge^enb  toerteibigt,  ifi  bo$  nur 
ba»  „SBibeTfpiel"  (©  t  e  i  n)  be»  flägerif*en  9ied)t»töm&anfjnru<&8; 
fagt  bo<b  ©roffe,  a.a.O.  122  unten  felbft:  ob  ein  9te*t»* 
föufcanfprud)  be»  ftläger»  ober  be»  Seflagten  anjune&men, 
{langt  tarnt  ab,  ob  ber  Präger  be»  (Redjt*  in  einem  jur 
Sntföeibung  über  jene«  9te(bt8oer&ältni8  fähigen  $roje|  in 
bie  töoüe  be»  (Kläger*  ober)  »etlagten  gebrängt  Korben  ifi", 
atfo  oom  reinen  3ufatl,  ber  aujjerbalb  be»  Satbefianbe»  liegt 
Unfere  furje  Wu&füfcrung  legt  febon  fcinreK&enb  fiat#  auf 
toel$e»  3ie'  n>it  bei  unferer  $e$t»frage  t>inau»roo(len :  bunfr 
bie  ttntenoerfung»flaufel  gibt  ber  @$ulbner  tynft<bHi<b  be8 
fraglichen  materieQen  Änfprud»*  feinen  projeffuaten  9tecbt»f<bufe» 
anfprueb  auf.  Sr  XHtjicfetet  auf  ba»  @rfenntni»Derfatn:en,  nitfct 
bem  (Staubiger  gegenüber:  bie  priüate  (Gegenpartei  erföeint 
für  bie  Entgegennahme  eine»  ^erjitbtä  auf  ein  dffentlid*» 
Äe<bt»gut  toenig  fompetent  3>e»&al&  ifi  mit  iRegt  öffentUdjer 
*Berji<bt  oorgef(|irieben.  Diefer  ifi  erforberii$  unb  genügenb; 
er  richtet  fieb  an  ben  fungierenben  öffentlichen  Beamten,  ©o 
wirb  aueb  ber  ®ebrnu<b  be»  9(u8brud»  „ftcb  unterwerfen"  Der- 
fiänblicb,  wenn  man  fl<b  beffen  betouftt  ift,  bajj  bier  ein  offene 
li(be»  !Re4)t9oer^ä(tni»  in  fttage  fhfot.  3n  unferem  3ta»gang8* 
beifpiel  rietet  ber  (Srjteuger  überbaupt  gar  niebt  eine  Offerte 
an  ben  SJormuub;  für  eine  Änna&meerflärung  be»  lederen  ift 
bafoer  ebenfalls  fein  Staunt,  gefdtfoeige  benn  für  eine  oormunb* 
f4>aft8geri<btlicbe  (Genehmigung.  2lber,  mir  wollen  e»  noeb 
einmal  betonen,  biefe  Seite  be»  9ie<bt»atte»  ift  niebt  ju  &er» 
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n>e$feln  mit  bem  mögU$ermeife  gleichzeitig  abgesoffenen 
$riüatrec&t8gefcbäft  itorifcfcen  ben  beteiligten.  Sin  folcbe«  liegt 
eben  im  (Regelfall  ber  Snerfenmmg  eine«  unehelichen  ÄinbeS  nicfet 
00t.  SWan  uerfteinere  bocb  nicbt  unnatürlich  bie  Sebeutung  bet 
öffentlichen  SBaterföaftSbefennung.  Der  nicbt  unbebenfliebe 
§  1718  33®».  faßt  allerbingt  nur,  ber  änerfennenbe  fönne  fieb 
nicbt  borauf  berufen,  baß  ein  anberer  ber  SRutter  innerhalb  bet 
<$mpfängni8}eit  beigemofmt  fcabe.  Sollte  bie  SBebeutung  jener 
öffentlichen  Srtl&rung  ttirflicb  mit  biefer  negativen  ftunftion 
o5llig  erfebftpft  fein?  Da8  ja  überhaupt  feiten  berechtigte 
argumentum  e  contrario  wirb  aud^  bei  §  1718  nicbt  am 
fpio^e  fein,  ffiir  meinen:  im  ©egenteil ,  ni$t  nur  inter 
parte«,  fonbem  öffentlich  —  barin  ifl  ein  plus,  nicbt  ein 
minus  ju  abliefen  —  legt  ber  (Srjeuger  feft,  ba§  er  ber  SBater 
ifl  unb  bemgemäf)  fraft  ©efefcet  jur  Unterhaltung  beä  ftinbeS 
t>erpfli$tet.  Die  Slnertennung  ifl  alfo  ber  #auptaft  unferet 
Formulars.  Daraufhin  tomrbe  ba8  ftinb  im  $roje§roege  febon 
einen  SoUflrecfungStitel  erlangen,  wenn  ber  (Sqeuger  bie  frei' 
willige  „Unterwerfung"  oerweigern  fodte. 

Aber  flehen  nid^t  bie  ftonfequenjen  unferer  ftonfhuftion 
ber  Unterwerfung8tlaufel  mit  bem  in  einfeblägigen  Snt« 
febeibungen  niebergelegten  SebürfniS  ber  ^rajiS  im  ffiiber* 
forueb  ?  »ejüglicb  ber  ftrage  be8  3uftanbetommen8  ber  Älaufel 
fraben  mir  ben  33orjug  unferer  Äonjlruftion  bereits  ^inreic^enb 
beutlicb  gemalt.  S8  fei  no$  furj  hinzugefügt,  ba§  in  bem 
audfü^rlidb  ermähnten  typifeben  galle  ber  Sormunbf<baft8ri<$ter 
bie  angebotene  Unterwerfung  aueb  bann  entgegenzunehmen 
fcaben  wirb,  wenn  bie  Summe,  wegen  beren  fte  angeboten 
wirb,  geringer  ifl  al8  ber  abliebe  Sllimentenfafe.  Die  ent* 
gegengefejjte  $ra$i8  erflärt  ft*  au8  ber  93ertrag8«  bejw.  4Jer* 
glei$3tt)eorie,  bie  mir  abgelehnt  t)aben. 
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3Ru§  nicbt  t)inftd?tlid?  ber  938  i  r  f  u  n  g  ber  Unterwerfung*- 
Häufet  gerabe  unfere  Äonjtruttion  ju  ber  in  bei  $ra;Ü  oft 
geborten  ©Icic^ftcüung  ber  ooOfhedungSfä&igen  Urtunben  mit 
ben  red)t8fräftigen  Srtenntnijfen  führen?  ©ersieht  auf  ben 
9ted)t8f<bufc  im  SrfcnntniSoerfaljren,  foQte  man  meinen,  f$affe 
bie  gleite  9le<$t8lage  wie  ber  urteilSmäfcige  2lbf<blufj  be8  ja 
grunbfä$(i$  Dom  3)i8pojttu>prinjip  befcerrföten  3MlPr0JeiT*8  ? 
93on  öerföiebener  ©eite  wirb  bie  9nji$t  vertreten,  e8  (tanble 
fleb  fcier  um  ein  2inalogon  jur  pofttroen  unb  negativen  ftunftion 
ber  exceptio  rei  iudicatae.  2>a8  wirb  fibli$  in  bie  ftormel 
gefleibet  —  fo  bur<$  2.  ©euffert,  Äommentar  jur  3$0. 
28,  1903,  6e  ju  §  794  — ,  eine  Älage  auf  ®runb  be8  be* 
urf unbeten  5Recbt8gef(bäft8  fei  wegen  SM  a  n  g  e  1 8  b  e  8  Stents* 
fcbufcbebürfniffeS  ebenfo  jurücfjumeifen  noie  eine  Älage 
„auf  ®runb  eine«  t>oUflre<fbaren  UrtcilS"  —  foll  ri^tiger 
foei§en:  „au8  einer  re<bt8fräftig  entf(biebenen  ©aefce".  3>iefer 
©tanbpunft  ifi  offenftcbtlicfc  ju  eng&erjig,  wie  (Sntfcbeibungen 
ber  ^öd^flen  ©eric^te  au$  wieberbolt  au*geforod>en  baben :  SR®. 
1.  $ebr.  1893  in  @rucbot8SBeitr.  38, 183,  ©euff«.  48  9fr.  300; 
Dß®.  SWarienwerber  12.  gebr.  1897,  ©euff».  53  3lt.  62; 
D8®.  SWüncfcen  3.  ORai  1904,  ©eup.  60  9lr.  248  u.  a. 

Sei  ben  tootlffrecfbaren  Urfunben  feljlt  eben  ba8  ßbarahe* 
riftiföe  be8  Urteil«,  ber  öffentliche  äuSfprucb  be8  9li*ter8 
über  einen  $riüatrecbt8anfpru$,  fei  e8  aueb  auf  ®runb  von 
5Hnerfenntni8  ober  SerfäumniS.  3öa8  ba8  9teid)8geriebt  in  ber 
(Sntf<beibung  vom  1.  3uli  1896  ((Sntfcb-  37,  418)  bieebejügli* 
über  ben  gerichtlichen  33ergleicb  im  93erfcältni8  jum  Urteil  fagt, 
gilt  aueb  für  unferen  BoüjtrecfungStitel,  wenn  mir  aueb  im 
übrigen  bie  Ä  o  \)  l  e  r  fc^c  21nficbt  x),  ber  gericbtlicbe  $erglei$  fei 
mit  ben  Unterwerfung8urfunben  auf  eine  ©tufe  ju  fteüen,  be- 


i)  „lieber  eyetutortf*e  Urtunben1'  im  Brd><5to?ra$.  72  (1888),  i9u.  a. 
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fämpfen  muffen.  Der  geric&tlic&e  Sergleid)  ifl  begriffSnotwenbig 
ein  ©ertrag,  ein  burtfr  ba«  SBebürfntö  nad>  3ntereffenau8glei# 
bittierteS  ®ef$äft.  Die  UnterwerfungSurtonbe  bagegen  ent« 
bält  ntc^t  notwenbig  eine  Sereinbarung  aber  ba8  9iedj)t8t>er« 
^altniS  jwifcben  ben  Parteien.  Dem  ber  Unterwerfung?« 
ertlärung  ju  (Srunbe  gelegten  3fafpru$  brauet  burefcau?  feine 
neue  9ied)t8garantie  hinzugefügt  ju  werben,  abgefe&en  oon  ber 
Unterwerfung8tlaufel ,  wie  wir  an  unferem  ©eifpiel  gefe&en. 
Da?  SBefen  ber  ooüffrecfbaren  Unterwerfung?urfunbe  ifl  eben 
ber  öffentliche  SBerji<&t  auf  ben  föulbnertfdjen  SRe<&t?f#ufc« 
anfprud?,  ber  allein  fc^on  bie  SoUfirecfungSfäfngteit  a(?  not« 
wenbige  5Re<&t?folge  nacfc  flcfc  jie&t1).  ©jetutioe  *B  ertrag?« 
urtunben,  oon  benen  Äobler  rebet,  werben  nttfct  verlangt. 
Die  Äo&lerfcfce  <Polemif  gegen  bie  Unterwerfung?flaufel  über« 
baupt  werben  wir  no$  im  jweiten  Sbfönitt  ju  bebanbeln 
baben. 

Da?  Qrwatmte  bürfte  genügen  jur  Untertreibung  unferer 
Urfunben  Dom  Urteil.  <E?  biente  jur  begrifflichen  Sflarftellung. 
Dafr  tatfdc^lic^  befonber?  in  ber  notariellen  $ra$i?  jumeijt  ein 
gleidpjeitig  beurfunbeter  Vertrag  ber  2lnla§  einer  Unterwerfung?« 
eiflärung  ijl,  wirb  ja  bamit  nicfct  in  Slbrebe  gebellt.  äudfr 
folgenbe?  mug  betont  werben :  $atfä<&li$  befielt  wo&l  ftet? 
eine  grofce  Unwabrfcfceinli^feit  fpäteren  ©treite«-  2tafe<fctung?« 
einreben  unb  fonftige  (Smwänbe  gegen  ben  Änfprud)  bilben, 
wenn  au$  nüfct  im  Sorbringen,  fo  bo$  in  Srreicfcung  einer 
aud)  nur  vorläufigen  Dur<&f$lag?fraft  gegenüber  ber  5ffent« 
lieben  Urtunbe  bie  2lu?na&me.  Unfere  oorau?ge&enbe  8lu?« 
fübrung  gegen  bie  tbeoretifcfce  ©leicbfteüung  oon  Unterwerfung?« 


l)  2>ie  babur<$  fi$  ergebenbe  SRöglidbteit  einer  „OepKityeit"  ber 
Uutertterfnngtuttunbcn  $at  fa>n  Äoljler  ebeubort  ©b.  80  @.  U4  er« 
tonnt,  aber  o$ne  babura)  auf  bie  tonftaittioe  ©erfdjiebentytt  ber  beiben 
fte^tftafte  getommen  gn  fein. 
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urtunbe  unb  Urteil  fpricfct  batjer  nkfrt  gegen  bie  praftiföe 
Semertbarfeit  ber  erfieren.  9Begen  ber  unfere8  (SraAtenS  xviti* 
fürlid)  engen  Seföränfung  be8  ®egenftanbe8  DoÜjhetfbarer 
SBeurfunbung,  oieüeic&t  au$  au8  anbeten  ©rünben,  nrirb 
allerbing8  Don  ber  UntertoerfungSflaufel  überhaupt  ju  toenig 
©ebrauc^  gemalt.  23et  ber  fpäteren  ^iftorifd^en  Ableitung 
unfered  pofttioen  SReefct8jujtanbe8  fommen  toir  hierauf  jutücf. 

(£8  fragt  ftcfo:  ©efcliefct  nidpt  unfere  Äonjlruftion  au$ 
tbeoretifcfc  eine  Älage  auf  ®runb  be8  unterteilten  Snfprud)8 
au8?  Der  angebliche  ©djulbner  bat  ja  auf  ©ericfctSfdjufc  Der* 
jidjtet.  ©ettrifc!  Sttber  ber  (gläubiger  fann  an  ber  urteilt 
mä&igen  fteftjlellung  ber  ©$ulb  na<$träglt<&  ein  befonbereS 
3nterefe  erlangen«  ®crabe  unfere  93erjicfct8t£eorie  mabrt  bie8 
3nterejfe  be8  ®Iäubiger8,  mä&renb  bie  9Bertrag8t&eorie  Dietteidrt 
ju  bem  SKefultat  be8  2lu8fcbluf[e3  einer  Älage  fommen  mu§. 
Sprint  man  bocfe  in  ber  $ra$i8  gerabc  von  bem  auf  9lu8« 
föliefcung  be8  9ie$t8toege8  gerateten  UntertterfungSoertrage. 

S)ie  in  ber  fiiteratur  erörterte  Streitfrage,  ob  bie  Unter* 
H>erfung8flaufel  im  „£auptaft"  enthalten  fein  muffe,  ober  au$ 
im  „9faerfennung8aft"  erflärt  »erben  fönne  (oergl.  %ait» 
mann,  3»ang8DoUjhe<f  ung 2  1899  ff.  6.  73  ff.  bef.  74 
SRote  58),  la&t  ftcfo  überhaupt  nur  Dom  ©tanbpunfte  ber  SBer* 
tragStyeorie  au3  auftoerfen. 

gut  un8  ijl  bie  Untertoerfungäflaufel  ber  einzig  mefent- 
lidpe  #auptatt;  unferer  Urfunben.  Sin  materieUrec&tlie&er  2lft, 
fei  e8  nur  ein  Sfaerf ennungSaf t ,  brauet  nid}t  Doquliegen. 
hierauf  beruht,  um  unfer  9lu8gang8beifpiel  toieber  in8  9luge 
ju  faffen,  bie  Don  ber  9ie$tfpre$ung  betonte  felbfiänbige  ©e* 
beutung  ber  Slnerfennung  ber  33aterfc^aft  im  93er&ältni8  jur 
UnterwerfungSflaufel.  Sntfcb.  be8  fi®.  ®örlifc  t>om  18.  SMärj 
1902  in  3®.  1902  ©.  244. 

Sine  audj  für  unfere  SKaterie  bebeutfame  red)t  mistige 


Sefcn  intb  ttebeatang  bcf  UntcmcrfungatJanfei.  139 

Streitfrage  bei  <ßt a;i8  ift  burft  bie  «jiftenj  be«  §  1593  »©». 
fceranlafct  *).  9)ad^  ber  |>errf$enben  $raji*  fann  ein  im  <£fce* 
bni<b  erzeugtet  Äinb  feinen  angebti$en  (Srjetißer  ni<bt  in  %n* 
fprud?  nehmen,  folange  ni*t  gemäß  §§  1593  ff.  »®».  bie  @fc* 
liebfeit  mit  Stfolg  angefochten  ift*).  3n  ben  fax  ben  93or- 
munbfcbaftSricbter  befonberd  in  9etra$t  fommenben  SSoltöfteifen 
liegt  bet  %a\\  oft  fo,  ba§  ber  (Seemann  ber  äRutter  biefe 
bauernb  t>erlaffen  unb  fein  Sntereffe  an  ber  9nfe$tung  bei 
e^elidjfeit  be8  ftinbed  bat.  ffiäre  bie  juoor  angedeutete  $Re<btä# 
anficht  richtig,  fo  mürbe  aud)  ber  $ormunbf<baftöricbter  ben 
tatfäcbli$en  Sqeuger  nic&t  §ur  Unterhaltung  btf  Äinbe8  ^etan- 
jieljen,  indbefonbere  itpn  mcfct  jur  UnterroerfungSertl&rung  t>er* 
anlaufen  fönnen.  2>enn  feine  Srftärung,  bem  ftinbe  ben  Unter* 
{Kitt  f$u(big  jii  fein,  wäre  unrichtig,  unb  eine  erftcbtlid^e  Un* 
rubtigfeit  ju  $rotofo(l  ju  nehmen,  fann  bem  öffentlichen 
Staunten  ni$t  jugemuiet  »erben.  SBir  [eben  un3  genötigt 
bet  ermahnten  Sluttegung  bed  §  1593  in  ber  $ragtö  entgegen« 
gutreten.  ftidjt  auf  einer  9Bortinterpretation  biefeS  Paragraphen 
fu§en  mir,  etma  auf  einer  Auslegung  be*  SBorteä  „geltenb 
ma<ben";  bat  mürbe  ;u  unjtcberen  Srgebnijfen  führen.  dfax 
föon  tonnte  ba8  moraliföe  Argument  jroingen:  bie  gefe£li$e 
S3er&üüung  unb  (Sntfteflung  tatffi<btt<ber  »erbältniffe  barf  nid>t 
über  bie  ®renjen  be3  SlUernotmenbigften  binau&getjen ;  §  1593 
mu§  al8  lebiglidfo  im  3nteTejfe  ber  9lflem&<bfibeteiligten,  bei 
geblieben  33ater*  unb  be8  ftinbeS,  gegeben  angefefcen  merben. 
9(u<b  ba8  gamilienreebt  iß  mögli^ft  oon  bem  SWatel  ber  Un* 
tva^rbaftigteit  freizuhalten.  Do*  fdjlägt  bieS  Argument  für 
bie  <£rforf<bung  beä  bejtefcenben  9le<bt»  no$  niebt  bur*.    <&l 


i)  $te  ffiiffenfäaft  fjat  {1$  ber  anjubeutenben  Streitfrage  nw$  nidjt 
benötigt. 

1)  ©ertffetitftft  ift  eine  CntfdKtbnng  M  8Q.  Hamburg  in  einem 
ber  früheren  Satyrgfinge  bet  C$lgQ. 


140  £*o  &b<ba$t, 

ifl  mebt  Sttoägung  de  lege  ferenda.  Die  gefefe(i$e  93afi* 
unferet  »uffaffung  ifl  bcr  §  644  3$D.,  bie  »efhmmung,  bafj 
bie  ©orfd^riften  übet  ba8  93etfafcten  in  ©tatuSfacben,  befonbert 
übet  bie  SBirtung  be8  Urteils  füt  tmb  gegen  alle,  m<$t  gelten 
füt  einen  9ie$t8fheit,  bet  bie  geftfteflung  be8  Sefte&enS  obet 
9H$tbefie^en8  bet  unebelitfcen  93atetfdS>aft  jum  ©egenflanbe  dat. 
©o  bet  SBottlaut  biefeS  Paragraphen.  2lu3  feinem  3nbalte 
jieben  noit  einen  unfeteS  grasten«  entfdjeibenben  9iü<ff<blu§ 
auf  bie  Statut  bet  ftlage  be8  jtinbeS  gegen  feinen  une&eüdjen 
(Srjeuger.  Die  fcertfcbenbe  Sfaftd&t  fagt,  jum  Älagegtunbe  ge* 
böte  bie  SBefrauptung  bet  Unefoelidtfeit  be8  ÄinbeS;  bedbalb 
liege  in  bet  'Älimentenflage  eine  ®e(tenbma$ung  bet  Une(p* 
liebfeit.  9GBit  fagen:  Oeltenbmacbung  bet  une^e(i$en  Sätet« 
febaft  be3  95eflagten  unb  (Seltenbmacbung  bet  Unebelidjfett  bei 
Äläget«  ifl  etwa«  mefentlicb  93etf$iebene8.  Da  but$  eine  Älage 
gemäfj  §  644  3<ßD.  bie  Une&eücbfett  be8  ÄtfigetS  m*t  flatu«* 
mäßig  feflgefleOt  wirb,  fo  gehört  tyte  93efcauptung  naturgemäß 
aueb  niebt  jum  Älaggtunbe.  Det  SUimentenfläget  will  ja  gat 
nidpt  geltenb  macben,  baß  bie  93otau3fefeungen  bet  (S^eli<^feit 
na*  §§  1591  ff.  99(893.  in  feinet  $etfon  ni$t  gegeben  ftnb; 
er  behauptet  nut  bie  Erfüllung  beS  in  §  1717  verlangten  Sat* 
beflanbeS.  Die  älimentenflage  bat  ni<bt  ba8  in  §  1593  vorauf 
gefegte  negative  3iel  «ner  ©tatu8tlage  auf  Unebeli<fcfeit,  fte 
verlangt  nut  Erfüllung  einet  ben  Qfamiltenjlanb  gat  niefrt  be* 
tubtenben  gefefclieben  Unterhaltspflicht  ffiürbe  man  fid)  nacb 
iöotbilb  bet  römif^en  3utiften  einbtinglicbet  bie  grage  vor- 
gelegt baben,  welker  ÄlagtypuS  ifl  gegeben,  anflatt  in  Uebet* 
fpannung  be8  $tinjipe8  iura  novit  curia  nut  nacb  ben  naeften 
Stlagtatfacben  ju  fragen,  fo  ^>dttc  §  1593  taum  ben  Slnfloft 
erregt,  ben  bie  $taji8  genommen  fcat.  ©djon  bet  Umflanb 
mu§te  boeb  bie  großen  Siebenten  fcetvottufen,  ba§  na$  bet 
berrfebenben  Slnficbt  bet  unvetmögenbe  gefejjlicbe  Sätet  e8  voll* 
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totnmen  in  feiner  #anb  foätte,  ba8  na*mei8bar  une|>elid^e  Jtinb 
feiner  ftrau  mittellos  ju  {teilen,  Sei  berartigen  unerquicfli*en, 
aber  im  ©rofliabtleben  (eiber  nur  ju  fcäuftgen  ftamtlienoer* 
fcältniffen  mürbe,  wenn  bie  ernannte  berrf*enbe  ©eri*töauf* 
faffung  in8  SBolt  überginge,  ber  „betrogene"  (Seemann  f*on 
au8  9ta*fu*t  unb  ©(^ifane  bie  Anfechtung  ber  Unefcelicbfeit 
eines  ftinbeS  Don  ber  #anb  weifen,  um  ifom  ni*t  eine  anbete 
gefe$li*e  UnterfcaltSquelle  ju  erf*liefjen.  (Sntjieljung  ber  Sltern* 
rechte  brächte  ja  feine  pefunifire  abrufe.  Unfere  auffaffung 
bagegen  ermöglicht  eine  ben  3ntereffen  be3  ftinbe«  geregt 
roerbenbe  Auslegung  be8  §  1593.  ÜRan  oergegemoärttge  ji* 
bo*  au*  bie  prinjipteüe  3tnft*t  be8  83ürgerli*en  ©efefcbu*«, 
baB  ben  UnterfcaltSanfpru*  gegen  ben  au§erefoeli*en  (Srjeuger 
gegenüber  bem  UnterfcaltSanfpru*  ber  SSerroanbten  erbebli* 
begünfiigt.  Siacb  unferer  21njt*t  befielen  feine  JBebenfen,  ben 
efcebre*erif*en  Srjeuger  au*  t>or  erfolgter  3lnfe*tung  ber 
(IbeK*teit  beS  ÄinbeS  ju  bejfen  Unterhalt  ju  fingen.  2llfo 
tyxt  ber  93ormunbf*aft3ri*ter  feinen  ©runb,  in  biefem  ftatle 
x>ox  ber  (Entgegennahme  einer  UnterwerfungSerflärung  be«  ($r* 
jeugerS  bei  no*  nictjt  erfolgter  2tafe*tung  jurücfjuf*euen. 

enfelid)  ift  no*  bie  $rage  ber  einf*lägigen  Siteratur  ju 
erwähnen,  ob  au*  einem  Sertrage  ju  ©unjien  eines  dritten 
eine  UntertoerfungSflaufel  ju  ©unjten  be8  ^Dritten  hinzugefügt 
»erben  fönne. 

^altmann,  a.  a.D.  76  bejaht  bie  ftrage  otjne  weitere 
Segrünbung,  93ejug  nefrmenb  auf  eine  ßntf*.  beS  9t©.  Dom 
21.  ftebr.  1896  Q2B.  1896  6.  199  Str.  66).  £ier  ijl  aller* 
bingS  nur  verneint,  bajj  bei  einem  Vertrag  ju  ©unjten  Dritter 
na*  babif*em  Stecht  bie  ©ollflrecfunß« f laufet  bem  be- 
bauten Dritten  f*on  oor  beffen  na*  2irt  1121  bab.  £91.  er* 
forberter  Annahme  erteilt  werben  fönne.  93on  ber  Unter* 
werfungS f laufet  fpri*t  bie  ßntf*eibung  ni*t.  Die  SBirf  fam* 
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feit  ber  Unterwerfung  ju  ©unften  einet  Dritten  fann  bie  35er* 
tragStyeorie  &ö$fkn8  nur  rechtfertigen,  wenn  fte  bei  ©äfrr* 
£  e  1 1 w i  g  föen  $oQma$t8tyeorie  in  bei  ftonfiruttion  be8  Set« 
trage?  ju  ©unften  Dritter  folgt  3"  bie  Srörterung  biefer 
Streitfrage  tann  l>ier  nicfct  eingetreten  werben,  ffitr  galten  bie 
Slnftcfet  £ellwig8  für  x>erfefclt,  bie  „beretfctigenben"  unb  bie 
„bloß  ermäcfctigenben"  SSerträge  auf  Seiflung  an  Dritte  in  eine 
juriftiföe  Äategorie  ju  {teilen  unb  erfiere  Unterart  jener  quält* 
feierten  Serträge  tum  ber  ^weiten  burc^  bie  oerftärfte  Stellung 
be8  Dritten  untertrieben  ju  betrauten,  #ellwig  tjat  ft$ 
burd)  bie  Terminologie  be8  ^Bürgerlichen  @efefcbu$8  beflecken 
laffen.  Da8  (EbarafterifHfcbe  ift  uidjt,  ba|  eine  Sotlmadjt* 
ftellung  junt  felbftänbigen  9te$t,  fagen  wir:  potenziert  wirb; 
baB  Eigenartige  jener  JRcdj>t8erfd)emung  ift,  bafc  bie  $o0mad)t8* 
grunbfäfce  über  ben  Raufen  geworfen  ftnb,  tote  fcier  jebo$ 
nid)t  nä&er  ausgeführt  werben  fann  }ur  ©erteibigung  ber 
©iegel«Ungerföen  ÄreationStfceorie.  9Rur  ber  pru>atred|)i* 
lidje  Vertrag  ju  ©unften  Dritter  —  ben  9Lu8brucf  behalten 
wir  bei ;  bei  ©efefcgeber  fann  nur  9te$t8normen  bittieren,  niefct 
au#  9ted)t8begriffe  oorföreiben,  obne  auf  ba8  $errfcbaft8gebiei 
ber  9te$t8wif[enfcbaft  überzugreifen;  ba§  er  lefctereB  wollte,  ift 
ni$t  ju  unterftellen  —  nur  ber  prioatrec^tli^e  ©ertrag 
ju  fünften  Dritter  ift  grunbfäfclic&  jugelaffen.  Auf  öffentlich 
red)tli$e  SBirfungen  fann  ba8  niefet  o&ne  weiteres  au8gebe{wt 
werben.  Den  Unterwerfung8oertrag  ju  ©unften  eineS 
Dritten  wirb  man  alfo  föon  au8  biefem  ©eft$t8puntt  für 
unjutäffig  galten  muffen.  Unfere  ©erji$t3t^eorie  legt  feine 
@d|iwierigteiten  in  ben  2Beg;  fte  W§t  bie  ftrage  ni$t  al8  ju* 
gleicfc  in  bie  OTaterie  be8  33ertrag8  ju  ©unflen  Dritter  gehörig 
erfahrnen.  $raftifd>  wirb  fte  aud?  in  unferem  äu8gang8fatL 
Oft  treten  SWünbelmütter  unb  (Erzeuger  fdjon  mit  einem  per« 
feften  Bertrag  oor  ben  $ormunbf$aftdri$ter,  worin  au$  bem 
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äÄunbel  auäreidjenb  Alimente  au8gefe£t  finb;  na$  ben  Um* 
flänben  alfo  ein  Sertrog  ju  ©unfien  etneS  dritten,  be8  bur$ 
ben  nodj  ju  befiedenben  Sormunb  vertretenen  ÄinbeS.  ©iefer 
$aü  ift  befonbcrS  intereffant  Wegen  be8  ©<&laglk&t8,  ba8  er 
auf  bie  »ebeutung  be8  §  1714  ö®8.  Wirft.  <&8  Dürfte,  in8* 
befonbere  bei  9lnnabme  unfern  Sfceorie,  jweifeüo8  fein,  ba§ 
ber  95ormunbfd>aft8ri$ter  ben  Erzeuger  fify  ber  fofortigen 
3wang8oolitfre<fung  wegen  be8  beurtunbeten  3lnfpru$8  be8 
ÜRünbetö  au8  bem  ju  feinem  (Sunfien  geföloffenen  Sertrage 
unterwerfen  laffen  fann.  3ur  &ormunbf$aft8geri$tli$en  ©e* 
nefonigung  beä  JBertrageS  wirb  er  aber  fcier  nufct  fo  leicht 
fommen  wie  in  bem  91ege(fa(Ie,  weil  §  1714  nur  t)on  35er* 
einbarung  iwifcfcen  Sater  unb  Äinb  fim$t ;  mit  gutem  ©runbe : 
jebe  anbere  Vereinbarung  bringt  nacfe  ben  ©runbfäfcen  be8 
SertrageS  ju  ®unjten  Dritter  entWeber  bem  ftinbe  lebigti<& 
einen  neuen  9fofpru$  ober  fte  ift  überhaupt  unwirtfam  für 
ba8  Ätnb.  3m  lederen  ftalle  fann  bie  Unwirffamfeit  au$ 
burd)  oormunbfdniftSgeridjtlic&e  Genehmigung  nidjt  gehoben 
werben;  im  erfteren  galle  wäre  eine  fold^e  a(8  finnlo8  aber« 
flüffig,  ganj  abgefefcen  baoon,  ba§  ber  latbeftanb  bei  §  1714 
ja  nid)t  gegeben  ift.  9lu$  ber  Segriff  ber  „Vereinbarung" 
be8  §  1714  rücft  bamit  in  ein  anbere?  Si$t.  (Sin  für  SWünbel 
lebigli$  luf  ratio  er  „Vertrag"  fällt  nid^t  barunter.  IRur  ein 
gegenfeitiger  3nteref[enau8gleic&  ift  gemeint.  2>a8  wäre  ber 
oon  germaniftifd>er  Seite,  befonberS  oon  3acobi  al8  allein 
richtig  t)erfo4>tene  SertragSbegriff.  $>a§  ba8  S®S.  tyn  nid)t 
angenommen  |>at,  bafür  ift  ein  weiterer  Seleg,  wenn  e8  jicfr 
in  §  1714  veranlagt  fiet)t,  ju  einem  anberen  3Iu8brucf  ju 
greifen,  ©o  beleuchtet  unfere  ©pejialfrage  in  intereffanter 
flSBeifc  ba8  grojje  Sertrag8problem. 

Damit  ftnb  wir  am  ©djluffe  be8  erften  2lbfd)nitte8,  ber 
tritif^^tonftruftiDen  Erörterung  be8  geltenben  9ted)t8juftanbe8, 
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angelangt.  9to<&  jwet  fünfte  ftnb  Jperüorjuljeben,  beoot  wir 
jum  fciftorifc&4egtölatorifdi>en  Slbfönitt  übergeben, 

ÜRit  Stücfftcbt  auf  unferen  im  Silberigen  befonberS  au8* 
fü&rlid)  bemäntelten  9u8gang8fall  müjfen  wir  un3  au$  mit 
ber  SCatfac^e  auSeinanberfefcen,  ba§  in  concreto  ber  ftubter, 
wie  aueb  im  {Regelfall  üblich,  ba8  Formular  ganj  —  ein« 
föliefclicb  be8  ©cfclufcpaffu«  —  benufct  tyiL  ©elbfi  bann  glauben 
mit  bie  Auslegung  vertreten  ju  tonnen,  ba§  ein  Vertrag  m<$t 
abgesoffen  ift.  3)ie  grage  ift  aud>  im  tfofteninterejfc  mistig. 
5latür(idp ,  nidpt  feiten  werben  wirfti$e  Vereinbarungen  im 
Sinne  beS  §  1714  geföloffen.  Bon  «bftnbung  be8  Srjeugert 
unb  auäbrücflicbem  JJerjic^t  be«  93ormunbe8  abgefefcen,  wirb 
mo&l  aud)  auf  ba8  anerbieten  ber  befonberä  im  preufjifcfcen 
9ie$t  eingebürgert  gewefenen  ©elbftoerpflegung  eingegangen. 
3m  Stormalfall  war  bagegen  bie  91nna&meertlärung  unnötig; 
fte  war  au*  unrichtig,  weil  baburd>  ber  2lnf*ein  eine«  33er« 
g(ei$8  erweeft,  inäbefonbere  beffen  ®ebü&renanfafc  t>eranla§t 
ift.  Äurj,  unfere  Auslegung  ift:  eine  nic^>t  anna&mebebürftige 
SBillenSerflärung  wirb  nidjt  baburefc  jum  ©ertrag,  ba§  eine 
Weitere  $rtoatperfon  einwiOigenb  ober  „annefcmenb"  an  ber 
93erfcanblung  teilnimmt 

gerner  beburfen  bie  einfölägigen  Sejlimmungen  ber  ÜRooetle 
für}  ber  Srmä&nung.  6ie  fcaben  an  bem  ®runbfafc  ni<fct8 
gednbert.  3n  bem  neuen  9lbf.  2  be8  §  794  3$D.  wirb  Don 
„^Bewilligung  ber  fofortigen  3K>ang8oollfhecfung  feiten«  be3 
beteiligten  in  bie  feinem  iRe$t  unterworfenen  ©egenftänbe" 
gefproefcen.  ©a8  ift  nichts  anbereS  al8  bie  „Unterwerfung", 
alfo:  Bewilligung  nur  ju  Ounften  be8  ©laubiger«,  Aufgabe 
einer  öffentli^recfctlid)  geföüfcten  9Ke$t8pofttion.  S>urd)  ben 
oielleu&t  ber  BertragSt&eorie  entlehnten  2lu8bru<f  barf  man  fi<fr 
niebt  beirren  (äffen.  Sin  eine  ber  SÄnna&me  ber  (Segenpartei 
bebärftige  $rtoatwiHen8ertlärung  ifi  ni$t  ju  beuten.   #ö(bften3 
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ber  Oebanle  ber  Sinwiütgung  ifi  juläfjtg:  bei  fWie^braucfecr, 
ber  (Seemann,  bei  SeftamentSoolIfirecfer  willigen  —  traft  öffent- 
lichen 9tnfdjlu§ocrjictt^  —  wegen  ifrrer  beföränfenben  Siebte 
in  bie  UnterwerfungSerflärung  be8  (SigentümerS  ein.  Slucfc 
§  800  befagt  ni*t»  gegen  bie  SBerju&tSt&eorie.  SWartiniu« 
i>at  in  @ru*ot893eitr.  41  (1897),  371  ff.  bie  üolifhecfbaren 
Urtunben  äbet  bin  gliche  «nfprü<fce  einer  eingebenben  ®r* 
drterung  unterzogen.  Die  SBirfung  gegen  ben  Erwerber  ber 
binglicb  belajhten  ©a$e  ijl  ein  2lu8jlu§  be8  richtig  erfaßten 
$rinjip8  ber  SDinglicbfeit  (©.  376 f.  a.  a.  D.);  SWartintu» 
fü^rt  bie8  jwar  ju  ©unjlen  ber  Sertragätfceorie  an,  e8  gilt 
in  gleicher  Sßeife  au$  für  bie  Styeorie  be8  öffentlichen  33er* 
}i<bt3.  Sei  binglicfcen  2tafprü<$en  mag  man  t)on  binglufcem 
5Berjid)t,  t)om  Serjicfct  in  rem  fprecfcen.  Aber  ber  (Segenfajj 
ift  bo$  ni$t  obligatoriföer  93erji(&t  ober  entfprec&enb,  wie 
3Dtartiniu8  6.  376  SWitte  ft*  au8brü<ft:  obligatoriföer 
Unterwerfung8üertrag.  Der  ©egenfafe,  b.  fc.  bie  UnterwerfungS* 
Kaufet  bei  obligatorifcfcen  3lnfprü$en  ift  perfbnlidjer 
8erjidj>t,  aufgäbe  einer  JRedtfSpojttion  nur  für  bie  eigene  $erfon. 
%ucb  wenn  man  bie  2$ertrag8t&eorie  vertritt  fann  man  felbji 
bei  perfönli$en  Snfprücfcen  nie  oon  einem  Obligatorien  Unter- 
werfung8t>ertrag  fprec&en,  weil  man  feine  ÜBirfung  unmöglieb 
al8  eine  Obligation  im  gewöfcnlidjen  ©inne  bejeiebnen  fann. 
©erabe  bie  Ungenauigfeit  im  2lu8bru<l  leitet  in  unferer  Materie 
auf  bebenflic^c  Irrwege. 

2ln  britter  Stelle  fei  nod?  bie  fefcr  fragwürbige  Neuerung 
be8  §  798  erwähnt,  wonad>  au8  (Äojlenfeftfefrungäbefcblüffen 
unb)  UnterwerfungSurfunben  bie  3roang8ooUfhecfung  nur  be- 
ginnen barf,  wenn  ber  ©$ulbtitel  minbejlen8  einen  Sag  Dörfer 
jugefteüt  ift.  Die  $raji8  fudjt  biefe  läffigen  SSeftimmungen 
baburd^  ju  umgeben,  ba§  ber  ©djulbner  aud»  jutn  JBerjitfct 
auf  bie  vorherige  3ufteüung  oeranlafct  wirb.  Die  fflirffamfeit 
LI.  2.  g.  XV.  io 
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biefeS  93erji$t8  ifi  na*  bei  ratio  be8  ©efefce»  jebenfafl»  fefrr 
jweifetyaft.  $)a8  Oemo&n&eit&recfct  tonnte  fcier  feine  beroga* 
toriföe  ftraft  bewähren. 

3m  nä$jien  Sbfömtte  »ollen  mir  au9  ber  (Seföicftte 
unfere«  9te$t8injtitute8  unter  83erücffi$tigung  unferer  $fporie 
<5$lüf[e  auf  bie  SWögltcfcfeit  einer  SBetterentoitfelung  jie&en. 
2)ie  fnjlorifdje  'Betrachtung  ifi  naturgemäfc  ju  trennen  nad)  ben 
beiben  fragen: 

1)  JRotoenbigfeit  ber  UntertoerfungSflaufel, 

2)  {Begrenzung  be8  ®egen|ianbe8  ber  tooQfhedungdfäbigen 
Seurfunbung. 

SBeniger  eine  in3  einzelne  ge&enbe  Quellenforfd&ung  unb 
Quellenfrittf x)  tommt  für  unfere  Arbeit  in  93etradj>t.  (Sichtiger 
ifi  e8,  bie  großen  fiinien  ber  gefänglichen  (Sntanclelung  mdg* 
li^fi  tlarjulegen,  banadj  bie  fcijioriföen  SufaOigfeiten  au$* 
juföeiben  unb  einen  Sta^alttyunft  für  bie  ffrittf  au*  beft 
geltenben  Stents  ju  gewinnen.  3Kad>  bem  beseitig  üorjjanbenen 
Queüenmaterial  barf  man  mcfct  mehr  mit  Sriegleb  ba3 
UrftmmgSgebiet  unferer  Urfunben  ebenfo  wie  be8  SManbatö* 
unb  SjefuttoprojefFeS  auf  Italien  befcfcranfen;  fo  grancfe, 
S)er  gemeine  beutfcfce  unb  f$(e3ttig»bolfieinif$e  3">Ut>H>8e&, 
2»,  1844  ©.123  unten  f.,  148;  bagegen  Drtloff,  a.  a.  D. 
©.  12,  20,  26  u. 

2Wan  mufe  ftd>  eben  t>or  9(ugen  galten,  bag  frier  eine  ganj 
natürliche,  man  fann  fagen:  frifiorifd)  notwendige  9ted^t8« 
erf^einung  oorliegt  2)a8  St)(iem  ber  ©elb|ifcüfe  —  bqu 
3  gering,  ®eifi  be8  r6mif*en  9ted>t8  1»,  1866,  118  ff.  — 


l)  $ierjn  öon  ben  teueren:  ©riegleb,  Ueber  ejetntorifdje  Ur- 
tunben  unb  t&sefattoprojeß,  1839,  unb  «o$ler,  3ur  ®efd)i$te  ber  eje- 
lutorifdjen  Urfunbe  in  granlreidj,  in  ber  geflförtft  für   planet  unb 

3*©(<»).   8    (1887),    120 ff.;    aud)    Ortloff,    D«   proceMUS    exeeudri 
origln«  tt  natnr»,  3ena  18*4. 
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ba3  bem  (gfyfiem  be8  obrigteitlid&en  $rojeffe8  t>orau3get)t,  be* 
biente  ftd>  naturgemäß,  abgefetyn  oon  ber  eigenen  (gemalt  unb 
bei  ber  2lngeJ>örigen,  au$  ber  fonfl:  föon  ju  ©ebote  fie^enben 
me&t  fojiaten  #ilf8müteL  Äufjer  ben  3euflen  —  3  gering, 
a.  a.  D.  140  —  mirb  au$  bie  Urfunbe,  fei  e8  in  primitiveren 
formen  lemgfi  toor  ®ebrauc&  bet  Scbrift,  bem  ©elbftyilfeoer* 
fafpen  einen  befonberen  9ta$brud  ocrlie^en  fcaben.  ©o  tinnen 
mir  e9  j.  93.  mit  SBefttmmtfceit  t>on  ben  attgermamfeben  ^aud* 
marfen  annehmen.  3ur  ©rtlärung  bei  größeren  SBirtung«* 
fraft  einet  „tunttidpen"  @$ulb  branden  mit  niefet  auf  bie 
italiemföen  instrumenta  guarentigiata,  auf  bie  geiftfi$en 
ftameralobtigationen  —  ©riegle  b,  a.  a.  D.  190 ff.  —  obet 
analoge  9fUd>t8erf<beinungen  in  Spanien  unb  ftrantreieb  ju 
greifen.  „Äunt"  ifi  bie  (eingefänittene)  Äerbe;  t)ei§en  bodj 
no<b  in  bet  jejjigen  nieberbeutföen  äRunbart  „ftunnen"  bie 
SBertiefungen  in  ben  JRetbftöcfcen  ber  ^ferbejäfrne,  bie  mit  bem 
alter  ber  Xiere  bur$  Sbnufcung  oerfdjminben.  93on  altertet 
foaben  fte  bie  mistige  SBebeutung,  ba8  jut>erläfngfh  SOTittel  jur 
Seflimmung  be&  SltterS  eines  $ferbe8  §u  bilben.  Die  fnnt* 
lufce  unb  beS^alb  unleugbare  ©cbulb  ifi  ji$er  biel  älter  afö 
bie  ermähnten  nad>mei9lidjen  9tecfct8erfd)etmmgen  be*  flu8* 
lanbe*.  Sin  oergeblidjje«  23emüt>en  ift  tb,  fte  fciftorifcfr  auf  eine 
totale  SBurjet,  j.  33.  loäcana,  jutücfjufübren.  3>ie  ©e* 
urtunbungS  mittel  brausten  nur  in  verriebenen  fiänbew 
verbreitet  ju  fein,  unb  ma8  lag  näber  al8  ft<&  ifcrer  au$  ju 
fte<&t8j»ecfen  ju  bebienen!  Damit  mirb  natürlich  niefrt  ge- 
leugnet, ba§  e8  fi$  um  analoge,  parallele  Erlernungen 
fcanbelt,  bie  fid>  au*  gegenfeitig  beeinflußt  tyabtn  tonnen. 

(Sin  eigentümliche  latfacbe  \%  bafe  un8  fciftorifcb  beglaubigt 
juerfi  bie  öffentlichen  Urtunben  al8  qualifizierte  ejetution«- 
titel  entgegentreten;  j.  ©.  für  granfrei#  »riegle b  6. 298  u.  a., 
au<&  6. 213 ;  für  Deutföianb  8 r  i  e  g  l  e  b  ©.  367  u.  a.  Die  <8nt- 

10* 
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toicf  elung8*®runbtenbenj :  ©elbftyilfe  —  ©taatS&ilfe  legt  ja 
näfeer,  bie  ißrtoaturfunbe  al8  jcitlic^  früheren  Sjefution&titel 
anjune^men.  SRidjt  erfi  bic  SDtotationSt&eorie,  um  einen  natur* 
pbüofopbif^en  Oebanfen  auf  ba8  ©ebiet  ber  (5nta>i<felung 
be8  menfölicfcen  ©eijieS  ju  übertragen,  brauet  man  jur  gr* 
flärung  tyerbeijujtefcen.  ©an}  abgefe&en  baoon,  bafj  un8 
jtoeifeUoS  aucfc  gu  Anfang  föon  ^rtoaturtunben  entgegentreten, 
batf  eben  ni$t  überfeben  »erben,  bafj  e8  fid)  bereits  um  obrig- 
feitlidpe  Sjefution  fcanbelt,  bie  felbftoer|tönbli$  ttrtunben  mit 
öffentlichen  (Garantien  beoorjugen  mu§. 

Die  gefc^id^tlic^e  Slbgrenjung  unfere8  9te$t8infKtut8  oon 
bem  bermanbten  ©ebiet  be8  beföleunigten  $rojeffe8  bietet  fe&r 
gro&e  Sc&tmerigfeit.  Der  begriffliche  Unterföieb  liegt  jmar 
Kar:  eine  ootlfhecfbare  Urfunbe  in  unferem  eigentlichen  Sinne 
liegt  nur  t>or,  menn  jte  unmittelbar  baS  SBoÜjfte<fung8t>erfabren 
auSjulöfen  im  jtanbe  ift.  68  ift  eben  ber  ©egenfajj,  bie  Sr* 
übrigung  eine«  $rojejfe8,  noie  mir  jefct  bur$  Sinretyung  unferer 
Urtunben  in  bie  SWaterie  ber  3»ön88&oflftre<fung  jum  9lu8* 
brud  bringen«  €>tet8,  wenn  jur  Urfunbe  noti)  irgenb  eine 
ritterliche  lätigfeit  Einzutreten  mu§,  ein  3a&tong8befef>l,  ber 
bem  ©djulbner,  fei  e8  au$  in  befcfcränftejler  SBeife,  eine  33er* 
teibigung8mögtid)feit  gemä&rt,  fo  f>aben  wir  e8  mit  einem  ab* 
getarnten  $rojeffe  ju  tun  unb  nidjt  mit  einer  Negation  be8 
$roje§begriffe8.  3n  ber  praftifdjen  unb  gef$i$tli$en  {Realität 
gefct  biefe  Untertreibung  nidpt  f o  glatt  t>on  jiatten ;  ba  greifen 
naturgemä§  bie  Srfcf)einung8formen  beiber  Segriffe  mannigfach 
ineinanber  über.  Da8  geigt  in8befonbere  bie  ©efdncfcte  unferer 
Urtunben,  fo  mie  fte  j.  93.  bei  93 riegleb  gegeben  ift.  68 
tann  dier  nidjt  unfere  Aufgabe  fein,  bie  gef$i$tli$en  93eleg* 
{teilen  auf  ilpre  ejafte  3ufl^örigfeit  ju  unferer  engeren  Materie 
butcbjuprüfen.  Da8  mürbe  ba8  Ijijloriföe  ®efamtbilb  wenig 
förbern,  e8  efcer  trüben  al8  tlären.     Die  geföicfctlic&e  Dar* 
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Heilung  ift  eben  barauf  angettriefen,  bie  UntertterfungSurfunben 
mit  Dem  2Jtonbat8projejj  unb  bem  (Sjetuttoprojef),  b.  t).  richtiger 
bem  fummariföen  Urfunbenprojefc,  jufammen  ju  befoanbeln  *). 
3)ic  feineren  UnterfcfceibungSnuanten  waren  ja  früher  bem 
menf$U$en  ©ewufjtfein  felbft  no$  ferngeblieben,  60  blieb 
bem  gemeinen  Stecht  ba8  ©erfahren  auf  ©runb  ejefutoriföer 
Urfunben  ein  £auptfaü  be8  unbebingten  ÜWanbatSprojejfeS  — 
Älc infeiler,  8e&rbu$  beg  Deutföen  3toüproje§recbt8  1905 
6.  525.  —  «nbererfeitS  le&nt  jt$  unfer  Snftttut  no$  jefct 
eng  an  ben  Urfunbenprojefc  an.  68  iji  na$  ber  SBegrünbung 
jut  3$&*  im  t>ctftärften  SKajje  ba8,  ma$  ber  Urfunbenproje§ 
gewahrt  —  $afcn,  SWat.  (1880)  ©.  446  ju  <Snttt>.  §  651.  — 
3Rad>  unferer  poftttoen  ©efiimmung  mu§  ber  beurfunbete 
9nfpru$  bem  im  Urfunbenproje§  ober  im  üRabn&erfabren  — 
feiner  Slb^dngigfeit  r>on  einer  ©egenleijiung  (§  688  Slbf.  2 
3$0.)  ungeachtet  —  ju  oerfolgenben  Hnfpru$  glei$geartet 
fein.  3)a8  fcebt  aucfc  bie  ©egrünbung  ber  3$D.  t>on  1879 
bewor,  menn  fie  ausführt  —  ftortfefcung  obigen  3itateS  — : 
„gür  ben  ©egenflanb  einer  ooüftrerfbaren  SBerpfltcbtung  jtnb 
biefelben  ©$ranfen  gejogen  ttie  bei  ber  3u(o{fung  be8  Ur* 
funbenprojeffe8.  23et  Verpflichtungen,  bie  ni$t  eine  beftimmte 
Quantität  vertretbarer  @a$en  jum  ©egenjlanbe  fcaben,  ifi  ein 
entjlefcenber  (Streit  nicfct  einfach  genug,  um  bei  ber  notroenbigen 
Einengung  ber  (Sinwenbungen  in  bie  $orm  ber  Älage  eine 
befriebigenbe  ßöfung  mit  ©tcfcerljeit  erwarten  ju  lajfen."  51b* 
gefeiten  von  ber  behaupteten  Sefc&ränfung  be8  angeblichen 
©<&ulbner8  auf  bie  ftorm  ber  Jflage  —  bagegen  t>ergl.  §§  767, 
7944  3^PD.  —  dürften  bie  üRottoe  mit  bem  lefctertoäbnten 

i)  Sfaf  eine  fitpttidp  (grfdjeinnng  au«  unferer  SKaterie  toetft  ßoljler, 
3»®(®)-  8,  128  ffixu  2>er  tyftorifdjen  «cmxmbtfdjafi  jtotfdjen  Unter- 
toerfungenriunbe  soas  scel  unb  llnfoerfatytjpotyef  fic^t  eine  oöUigc 
bogmatifcfc  öntfrembmtg  beiber  gegenüber. 
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©afc  ft*  felbfl  nriberfpred&en,  wenn  furj  Dornet  gefügt  ifi:  bie 
aoOftrecfbaren  Urfunben  bienten  jur  SJefriebigung  be8  93ebürf« 
niffeS  einet  prompten  (Srfüflung  t>on  Verpachtungen,  beten 
Sjiftenj  fajt  nie  in  ftrage  gepellt  »erbe;  ba8  Reifet  bocfc:  bie 
3nfragefteüung  wirb  gerabe  burcfc  ba8  öffentliche  SnertenntniS 
ber  üoüjlrecfbaren  Urfunbe  jur  UnwabrföeinlidSjfett.  ©ilt  nicfrt 
ba8  (Sleicfee  aud)  oon  «nfprüdjen  auf  nidpt  fungible  €>a$en, 
ober  nötiger:  würbe  e8  ni$t  gelten,  wenn  nid^t  bie  3$& 
in  unfelbftänbiger  Anlehnung  an  bie  gegebene  9te$t3oergangen< 
t)eit  bie  ÜRöglicfcfeit  ber  UnterwerfungSurfunben  eingefcfcränft 
fcätte  ?  3)en  Vorwurf  f  ünftlicfcer  93efd>ränf  ung  fürdjtct  ja  f$on 
ber  ©efefcgeber  felbfl;  bafeer  bie  9ie#tfertigung,  bie  aber  eben 
bie  Dielen  gätle  unbeachtet  lägt  in  benen  ber  Unterwerfung^ 
verpflichtete  gerabe  burcfc  fein  öffentliches  SnerfenntniS  fi*  Der* 
anlagt  feigen  würbe,  t>on  einer  ©treitanfacfcung  abjufe&etL  3n 
überfcumaner  Stimmung  wirb  bem  ^Berechtigten  ein  projeffualeS 
Drittel  t>erfagt,  um  fcfcnell  ju  feinem  9te$te  ju  fommen.  Shicfr 
bei  allgemeiner  Snerfennung  ber  Untertt>erfung8mögli$feit  liegt, 
um  mit  ben  STOottoen  a.  a.  D.  ju  fpre$en,  baS  richtige  Sem« 
perament  in  ber  UnterwerfungSflaufel  felbfl,  in  bem  freiwilligen 
projeffualen  SBerji^t  beS  Verpflichteten. 

$)a8  fü&rt  unS  ju  Äo^ler«  $olemif,  befonberS  in  ben 
erwähnten  beiben  Slrtifeln  „3ur  @efd>ic&te  ber  ejefutorifcfcen 
Urfunbe  in  granfreicfc"  1887,  unb  „Ueber  ejefutorifcfce  Ur* 
funben"  1888. 

ßo&ler  ©erlangt  ebenfalls  eine  Slenberung  unfereS 
gcltenben  9te$t8,  aber  batyn,  ba§  bie  UnterwerfungSflaufel 
als  f$led>tym  überflüfftg  faflen  gelaffen  »erbe.  3)en  £&fre-> 
puntt  beS  ©ebanfenS  ber  öoüfhecfbaren  Urfunbe  jte^t  ffo&ler 
in  ber  franjöfifc&en  9ie<fct8gef#i$te  föon  auSgangS  be8  üKittel- 
alters  üertt>irfli$t.  2>aju  bie  Ordonnance  Don  1539  »rt  68, 
bei  »rießleb  ©.  300.  flottier  in  3<R®(®).  8  ©.  128,  129. 
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Unfere  UnterwerfungSflaufel  erföeine  nur  atö  ein  ÜÄittel  bei 
abrufe  in  3*ücn,  ^o  unfete  ®efefcgebung  ben  nötigen  ©tanb« 
punft  no$  nid^t  erreicht  frabe  —  Ar$£it>$ra£  72,  7  f.  — 

3)a§  ba3  Äofclerfdbe  $ofhiiat  ba9  3^1 einer  encrgif*  für 
ben  ©laubiger  eintretenden  SRedS)t8orbnung  iji,  geben  mir  ofcne 
»eitere«  ju.  3Wmbeften8  jtoeifetyaft  bärfte  aber  fein,  ob  batnit 
aud)  ba8  fonturrierenbe  3ntereffe  be8  angeblichen  ScfculbnerS 
binrei$enb  gettmtyrt  ijl.  SBir  oergegenwärtigen  un8  wrieber, 
ba§  bie  ooüjhecfbare  Urfunbe  no$  feine  ritterliche  ober 
quajiri$ter(i$e  —  ben  9totar  als  iudex  chartularius  gebaut 
—  Sntfcfreibung  über  ben  Anfprucfc,  fei  e8  audj  nur  nad) 
fummarifdjer  ©tofffammlung,  enthält.  3)a8  3ntereffe  eineä 
jeben,  erfl  na*  richterlicher  mtnbeftenS  prima  facie-<§a$* 
entföeibung  leiften  ju  muffen,  mu§  unbebingt  anerfannt 
»erben.  üJtan  oerwecbäle  bod)  nid^t  ben  Untertt>erfung8f#ulbner 
mit  betn  n>irfli$en  bur$  bie  Urfunbe  no$  nid^t  fefifle^enben 
©cbulbner.  Der  f$ulbnerif$e  (Rec&tSföufcanfprudj  liegt  in  ber 
Stiftung  ber  großen  bur$  bie  fyiftorifdje  Aufeinanberfolge  oon 
©elbftyilfe  unb  ©taat8bilfe  gegebenen  Sntnncfelung8linie. 

So  lefjrreid)  bie  Ausführungen  Äo&lerS  ftnb,  fo  ent* 
fteOt  er  bo$  bie  oon  i&m  befämpfte  Sfaftcfit  in  itjren  2$orau8* 
fefcungen,  befonber«  im  Ard>io  a.  a.  D.  72,  6.  $ie  Soll* 
ftreefung  foll  felbffrerftänbli$  SertoirfUcfcung  be8  gegebenen 
3wifrt$te  fein;  aber  fietyt  ba8  tturfüdp  im  SBiberfprucb  bamit, 
ba§  fle  juglei*  „tBewirflic&ung"  einer  publ^ifttfdpen  $flid>t 
ift?  %m  ©egenteil,  gerabe  bur$  ba8  (Singreifen  bebörblicfcer 
$flid^ttätigfeit  wirb  bie  möfllic^jle  Annäherung  an  ba8  3beal 
einer  richtigen  SRec&t8öerttrirflid>ung  geroä&rleijtet. 

Äotjler  uerfennt  ^ier  t>öüig  bie  notroenbige  Söecfcfel* 
ttrirfung  jnnfc&en  %vo\U  unb  ^rojeirec^t.  ffein8  fann  fpeutc 
wie  |let8,  folange  e8  fäumige  6$ulbner  gibt,  of)ne  ba8  anbere 
leben.    2Be8£alb  foll  man  Anflog  baran  nehmen,  bafe  ein 
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9U$t8aft  jugleufc  „93erttnrfli<fcung"  feftgefefcter  3it)llre*tc  unb 
einer  burcfc  bie  ©efoörbenorgattifation  begrünbeten  publijifüfcben 
*Pflid)t  wäre  ?  Sefcteren  Segriff  fann  man  in  boppeltem  ©tnne 
nehmen,  einmal,  wie  bereits  angebeutet,  pom  ©tanbpunft  be8 
füngierenben  Beamten  au8:  fo  „Pertmrflidjt"  ein  mit  ©rfolg 
fungierenber  @erid>t8Pofljieber  jugleicfc  feine  Amtspflicht  unb 
bie  ftorberung  be8  tyn  beauftragenben  ©läubigerS.  Der  ®e» 
brauch  be8  gleiten  2Borte8  „perttrirflidjen"  für  bie  gemeinten 
beiben  Segriffe  ift  aOerbingS  fpradjwibrig.  33iellcidpt  meint 
jfot)ler  in  2lnfnüpfung  an  feine  ©egnerfcfcaft  gegen  ben 
publijifHfdjen  9ted)t8f<t>ufcanfprud)  ben  anberen  möglieben  ©inn 
feiner  Sßorte:  bie  ©olljtretfung  »erbe  al8  „93ertt>irflid)ung" 
b.  \).  (SrfüUung  ber  bem  9iecbt3f$u$anfpru$  be8  ®läubiger8 
forrefponbierenben  publijijtiföen  ^ßflicfct  be8  ©$ulbner8  gebadet. 
9u$  bann  mürben  bie  Pon  Ä  o  &  l  e  r  gegenubergefteüten  93oÜ* 
ftrecfungStyeorien  in  SBa^tfjeit  nur  bie  beiben  jtdj  ergänjenben 
Hälften  ber  richtigen  Jfceorie  fein.  $a8  pubUjijiifdje  Stecht 
bejn>.  bie  publijiftifd&e  <ßflt$t  in  concreto  iß  eine  notnoenbige 
golge  ber  SBeamtenorgamfation,  ber  mit  bem  Amte  perbunbenen 
$fii*ten  unb  Steckte  feine«  Präger«.  Die  „3ttnefä(tigfeit"  ber 
CoUfhectung x),  ifrre  gleid^eitige  ©ebeutfamfett  für  ba8  jiüiUjttfc&e 
93erl)ältm8  jnrifcfcen  ©laubiger  unb  ©$ulbner  unb  für  ba8 
publijiftifcfce  4$erbältni8  jmifcfcen  Beamten  unb  Untertanen,  bat 
bur$au8  ni$t8  95efrembli$e8  an  jt$.  (88  fcanbelt  ftd)  um 
eine  tjiftorifct)  -  et>olutionifhfc^e  (Srföeinung,  m$t  um  eine 
„©elbftbefcfcränfung  ber  Staatsgewalt" ,  nadj  reiner 
SBiüfür  ju  entleiben  (fo  ©roffe,  a.  a.  D.  117). 


l)  hierauf  toeift  Äoljier,  Unge(orfam  unb  SBottffredung  im  j$itril* 
projefc,  ar$Cto$ra$.  80  6.  144,  146  ff.,  154  felbft  f)tn;  er  befpric&t  ben 
materiell  unberechtigten  $ottffredimg6erreger.  £o$ler  mag  feine  Knftdjt 
fcCbft  ettoa*  geänbert  ftoben. 
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9Wit  bei  Un&altbarfett  ber  allgemeinen  Ausführungen 
ÄofclerS  fallen  au$  bie  oon  ifrm  ju  ©runbe  gelegten 
93orau8fe$ungen  für  feine  ftorberung  de  lege  ferenda, 
<t  a.  D.  7  ff- 

Die  ftonfhuttion,  bie  ftofcler,  befonbert  a.  a.  D.  39, 
feinem  legiSlattoen  tBorfölage  gibt,  leibet  augenföeinticfc  an 
Mängeln.  Un8  föeint  fto&ler8  ©egrünbung  äu§erlt$er  ju 
fein  a(8  bie  ber  franjdflfcfcen  Autoren,  menn  fie  bie  ejefutorift&e 
Äraft  ber  Urfunbe  barauf  jurüdfityren,  ba§  ber  «Rotar  bei  @r* 
teilung  ber  Älaufel  fraft  Delegation  bei  @taate8  &anble:  Der 
SRotar  ift  eben  ber  öffentliche  gunftionär,  ber  ben  $erji$t  be8 
©<i(>ulbner8  auf  feinen  5Red)t8fd)u|janfpru$  ober  na$  ber  fran* 
jöfifdjen  $ia;i8  eine  binrei$enb  binbenbe  Srflärung  über  ben 
materiellen  9nfpru$  felbfi  entgegennimmt«  Jlot>ler  fagt  ba* 
gegen :  ber  mirtenbe  ©runb  liege  barin,  ba§  bie  9te$t8orbnung 
im  3ntereffe  be8  materiellen  9ted>t8  einer  SBeranfialtung  eje* 
tuttoe  Äraft  gegeben  Ijabe;  bie  9te$t8orbnung  fönnte  ja  au<$> 
einer  $rioaturfunbe  ejefuttoe  ftraft  t>erlei&en,  fte  fönnte  felbft 
einem  jeben  bie  freie  SefugmS  ber  Gjetution  gewähren  — 
menn  fte  e8  für  angezeigt  hielte  im  Jntereffe  be8  materiellen 
9te$t8.  Soweit  mit  biefen  Sorten  meftr  gefagt  fein  foll  a(8 
bie  felbjh>erftänbli$e  9Ba^rbeit,  ba§  atle8  Stecht  in  ber  Wed>t8* 
orbnung  wurjelt,  liegt  ein  t>erljängm8t>olIe8  Spiel  mit  einer 
X^eorie  ber  formellen  AUgetoalt  be8  ®efefcgeber8  uor,  bie  einer 
genaueren  ßrmägung  be8  Problems  ni$t  ftanbfofilt.  Sud) 
formell  märe  ber  ©efefcgeber  ni^t  im  ftanbe,  etwa  einem  jeben 
bie  freie  ©elbftejefution  mieber  ju  gemäßen,  ©eine  ÜWadtf 
mürbe  Leitern  an  ber  ftärferen  5Bu$t  be8  fojialen  3uftanbe8 
ber  ©egenmart,  an  ber  SWadjt  be8  gortfcfcritteS  ber  SWenfd)* 
beitSentmitfelung.  Die8  follte  man  menigjten8  a!8  (Ergebnis 
ber  fcijtoriföen  @#ule  Ijoc^^alten.    könnte  au$  einer  $rtoat* 


urfunbe  ejefuttoe  Äraft  verlieben  »erben?  ffiir  antworten 
ebenfalls  mit  einem  unbebingten:  Stein.  Sine  $rivaturfwibe 
mag  in  ben  %tikn  beS  UebergangeS  t)on  bem  ©Aftern  ber 
©elbftyilfe  jum  ©Aftern  beS  öffentlichen  55rosef[e8  SoÜfhedungS* 
titet  gemefen  fein.  3)tefe  3«ten  jtnb  vorbei.  3n  ben  bifiorifcb 
beglaubigten  gäüen  ejefutorifeber  $rh>aturfunben  wirb  bur$* 
»eg  eine  nacfcträglit&e  Segalifterung  burdb  bie  33e&örbe,  ber 
ri$terli$e  {RefognitionStermin,  verlangt.  Sllfo  ift  l>ier  föon 
ni$t  mefjr  bie  reine  $rtoaturfunbe  ber  SSollftretfungSerreger. 
SWan  vertenne  nic^t  unfer  bereits  uerfd)iebentli$  benufcteS 
Argument  auS  bem  „Sauf  ber  Oeföidjte".  ©einem  ©ebraud) 
gebt  ein  forgfältigeS  ©Reiben  jttnföen  ^iftorifdpen  3ufäDig« 
feiten  unb  ber  bureb  ben  allgemeinen  gortfefcritt  ber  SRenfö* 
i}t\t  bebingten  6ntn>.i(felung3tenben}  voraus1). 

Äobler  resümiert  ft<b  ba&in:  baS  ^rinjip  ber  ejefutoriföen 
Urfunbe  ift  eine  formelle  (SjefutionSoeranjtaltung  mit  bem 
materiellen  3lnfpru$  als  jurijiifdjer  ÖorauSfefcung  —  a.  a.  D. 
39.  —  2lu<b  bamit  ift  il?r  SBefen  niefct  genügenb  erflärt,  weil 
niefct  gefagt  tmrb,  tote  tveit  bie  materielle  „SorauSfejjung" 
für  bie  UntertoerfungSurfunbe  roefentlidj  ift,  ober  ob  tyre 
(Sjiftenj  für  ben  begriff  ber  lederen  gleichgültig  ift,  roie  wir 
im  erften  Slbfönitt  ausgeführt  baben. 

SWit  unferer  Äonfhuftion  ber  UnteroerfungSflaufel  baben 
voix  ifcre  SRottvenbigfeit  de  lege  ferenda  no$  niefct  fftü* 
fcfcmeigenb  anerfannt.  ®S  banbelte  fxd^  bamalS  nur  um  baS 
geltenbe  9ie$t,  baS  fte  na$  ben  üWotiven  a.  a.  O.  foroobl 
auS  äugeren  t)ifiorifd?en 2)  als  au$  auS  inneren  ©rünben  für 


1)  gflr  btefc  grage  mödjte  i$  audj  berroetfen  auf  eine  in  ben  Blättern 
für  öergleidjcnbe  SRedjtttmffenfdwft  toon  mir  erfdjeinenbe  Stöljanblung  „8M 
bem  Äedjt  ber  ©genmadjt  öerfdjiebener  Nationen". 

2)  8etgl  bef.  $annoöerföe  bürgerte  $roje&orbnung  §  628  —  bei 
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notwenbig  erflärt  fiat.  Die  innere  ©egtünbung  aar  bet 
f$u(bnerif$e  {Re$t8f$ufeanfptu$.  Dod)  barf  man  bie  Sie- 
benten gegen  ba8  (SrforbermS  einet  au8brü<flid>en  93erji$W* 
flaufei  nidpt  gering  anfragen.  Die  üerjidtfenbe  Partei  tfi  ftd> 
fefrr  feiten  bet  boüen  93ebeutung  iferer  (Srtldrung  bewu§t,  fo 
ba§  baburd>  wieber  bie  $raji8  mit  Hnfe$tung8ptojeffen  be* 
taflet  wirb.  SWan  iä§t  bie  Sinwenbung  be8  6d>ulbnet8  gelten, 
it)m  fei  niebt  flat  gewefen,  bafc  auf  ®runb  feinet  (Stflätung 
fdjon  am  nä^ften  Sage  bet  ®eti$t3t)o0jie^et  bei  i&m  er* 
föeinen  tonne,  in  bem  und  dox  Slugen  fcfcwebenben  $aüe,  ba§ 
fofort  3u>angft>etfteigetung  feines  Otunbfiücfö  beantragt  werten 
fönne.    Damit  ifi  baS  9ted)t  bet  paraten  (Sjetution  üetcitelt. 

Det  Äo&letföe  au«  bem  ftanjöjtföen  Siecht  gefcfcdpfte 
©ebante,  ben  geti$tfi$en  unb  notariellen  Utfunben  gefej$ti$ 
ejetutoriföe  fttaft  beizulegen,  mu§  als  jweclmäfjig  einleuchten. 
Da8  ftanjbftfcbe  ©9fhm,  bafj  bet  beuttunbenbe  Beamte  im 
SBege  bet  freiwilligen  ©eticfctöbatfett  übet  ben  ftnfptud?  felbft 
eine  autljentiftfce  ^eftfteüung  trifft,  ifi  nacfcbentUdtfet  Prüfung 
wert.  Damit  mürbe  bie  boüfttetfbate  Urfunbe  in  ifjrer  SBe- 
beutung  bem  Urteil  erfyebli$  nä&et  gerütft  als  nad)  bem 
beutfdpn  ©Aftern.  (Stfl  bann  tonnte  fte  aud>  erfi  im  weiten 
Umfange  itjre  geridjjtöentlafhnbe  gunttion  jur  Oeltung  bringen. 
Uebet&aupt  würbe  fte  in  biefer  (Beftalt  jur  ftldtung  bet  ffiecbtS« 
oet^dltniffe  er^eblicb  beitragen.  9uf  ein  mir  gerabe  ndfoer 
liegenbeS  Seifpiel  fei  Ijingewiefen :  Stuf  (Srunb  notarieller  SWieN 
Verträge  tonnte  bei  ebenfalls  notariell  feftgeftellter  Äünbigung 
fofort  ejmittiert  werben. 

9lud)  £9potfcefenbriefe  j.  23.   waten  33ollfhecfung8titel ; 

£eontyarbt",  1861  ©.  346  —  too  nod}  bie  ©crtragatlporte  jum  9nfr- 
brud  tommt:  „.  .  fobatb  borin  fofortige  StoangSüottflredung  au8- 
bebnngen  tft". 
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ba8  würbe  befonberS  wufctig  (ein,  wenn  bie  $9potyefen* 
gläubiger  in  eine  Äonfurrenj  mit  ben  „lofen"  ©laubigem  — 
um  eine  ootf8tfimli$e  ©ejeüfcnung  ju  gebrauten  —  treten 
muffen,  etwa  beim  3uflriff  ÖUf  e'ne  twt&erge&enbe  Sigen* 
tümerpojt  Sine  fonfequente  3>urd>fü&rung  be8  ©ebanfenS  ber 
Sigentümerpoji  im  Sinne  be3  ©runbbutfcprinjtyS ,  wie  fie 
neuerbingS  wieber  Ätnbel  unter  SBertetbigung  ber  9luf* 
riufungätfceorie  befdmpft,  mürbe  bann  weniger  Sebenfen  er- 
regen (oergl.  „3ur  Auslegung  ber  §§  1163,  1190  95®©."  im 
vorigen  »anb  biefer  3a&rbü$er  ©.  399 ff.). 

2Iu$  bei  bem  Softem  ber  unmittelbaren  ejefutoriföen 
Straft  gerichtlicher  unb  quaftgerid)tli$er  Urfunben  ift  beren 
Xitetqualität  nid^t  jurücfjufüJjren  auf  einen  jtiüfäweigenben 
ba8  Srtenntni8oerfa&ren  au8f$lie§enben  Vertrag  ber  beteiligten, 
fonbern  auf  ba8  einoer(iänbni8  be8  6$ulbner3  mit  ber 
öffentlichen  93eurfunbung  feiner  ©$ulb.  3>arin  liegt  ber 
wefentlic&e  Untertrieb  t)on  jebem  Urteil,  ba8  ftetB  auf  gegne* 
rifefcen  Slntrag  autoritativ  ergebt.  9fa8  biefem  Unterfcfcieb 
folgt  bie  immerhin  grd§ere  9ted)t8fraft  eines  Urteil8  im  SSer» 
tyältni8  jur  blopen  (Sjefutiourfunbe.  Severe  baftert  auefc  na$ 
franiöjifdjem  ©ijjiem  auf  ber  freiwilligen  aufgäbe  be8  fd)u(bne* 
rifeben  9te<bt8f$ufcanforu$8,  wie  er  ji$  biftorifö  fojial  ent- 
nadelt t)at. 

Unfere  2lu8fü&rung  fönnen  wir  ni<t>t  fdjüejjen,  obne  furj 
auf  bie  analoge  ßrfdjeinung  be8  fd)ulbnerif<$en  9Sollffrecfung8« 
f$ufcanfprud)8  aufmerffam  gemalt  ju  t)aben. 

3n  ber  fortföreitenben  2>ifferenjierung  ber  ©egriffe  be* 
xu\)t  au$  ber  gortfdjritt  be8  menfölidjen  Unterf$eibung8^ 
unb  Srfenntni8oermögen8.  2Bir  werben  e8  ba^er  nic^t  mefcr 
al8  einen  ©ewinn  anfe&en,  ben  Serjicfct  auf  ben  fdjulbne* 
rifefcen  9fted)t8fd>u{janfprud)  im  engeren  ©inne  unter  bie  Kategorie 
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be8  Vertrages  ju  Rängen;  nur  ttertteifen  nod&matö  auf  bie 
entgegengefefcte  9tojt$t  ber  Srieglebföen  SWonograpbie, 
j.  ».  6.  104,  118,  136. 

Bon  ber  Aufgabe  be8  2toüjtre<fung8föufcanfpruc&8  bat 
ba8  (Steige  ju  gelten.  SWan  mag  ald  föolaftifcber  gormaU 
jutifi  ben  9ted)t8gebanfen  be8  pactum  de  ingrediendo  bur# 
bie  atö  2lu8na&mebeftimmungen  in8  S3ürgerli$e  @efefebu<$ 
üerwiefenen  ©elbflbilfenormen  in  Berbinbung  mit  9lrt.  89  be8 
<5infüt)rung8gefe|je8  de  lege  lata  al8  befeitigt  anfe&en.  Die 
althergebrachten  ©ebürfniffc ,  bie  einem  freiwilligen  Serjidjt 
au$  auf  ben  Sofljire<fung8fcbufcanfj>ru<l&  bie  rcc^tlic^c  5Hn- 
erfennung  betörten,  fmb  nicfct  pl&fc(i$  geföumnben.  6$tt>er* 
lief)  befielen  bei  ber  mobernen  gunbierung  ber  öffentlichen 
©eftalt  überwiegenbe  SBebenten  gegen  bie  weitere  3uläfjtg* 
feit  aud?  ber  ©elbfftoUfhedung  in  beföeibenen  ©renjen,  ju- 
mal  wenn  ber  ©cfculbner  im  öorauS  auf  bie  allgemeine 
©arantie  ber  jtaatlicben  JtoWhecfung  t>erji$tet  ^at.  ©inb 
t>oi)  and)  bie  (lanbe8gefefcli#en)  Sorföriften  über  bie  ©cfcüttung 
aufredet  erhalten.  Sin  argumentum  e  contrario  torirb  man 
auS  »rt.  89  6®.  jum  SB©SB.  oerjtänbigertoeife  ni*t  gießen 
wollen.  gür  bie  ©renken  ber  ©elbjfoollffredung  ifl  auf  bie 
Äontrot>erfe  ber  ©loffatoren  jurücfjugreifen  —  Dernburg, 
<Pfanbred}t  2  (1864),  329.  —  £>er  innere  3ufammen&ang 
biefer  Äontrooerfe  mit  ber  mobernen  Streitfrage  ber  ©traf* 
re$t8le()re  über  bie  Sragroeite  be8  ©a|je8  volenti  non  fit  in- 
juria ifl  nid)t  ju  oerfennen.  Sine  mittlere  SWemung,  bie 
leiste  Siörpert>erlefcungen  no$  entföulbigt,  bürfte  ber  gefunben 
93olf8auffaffung  entfpre$en. 

8u8  unferer  angebeuteten  Äonftruftion  folgt  aber  auefc 
fcier,  ba§  auf  ber  öffentlichen  gorm  bed  23erjid?t^  entfpre$enb 
ber  ©eflimmung  be8  §  794  3iff.  5  ber  3$D.   bejianben 
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»erben  mufe.  3>ernbutß,  bet  in  feinem  $f anbiegt  2,  380 
SRote  7  bereite  auf  ben  $araUe(i8mud  unferet  beiben  (St* 
(Meinungen  be8  fdnilbnetiföen  93erjic&t8  auf  ben  9ied>t8föu£* 
anformt  bingctüiefen  &at,  föeint  an  bet  £orau3fe£ung  be8 
publicum  instrumentum  nidjt  fefljut>attcn  —  $anbettenfi, 
1896,  ©b.  1  ©.  296  Sbf.  2,  6.  700  3iff.  2;  öetflL  au* 
ben  Satbefianb  bet  bort  zitierten  9t©St  t>om  3.  Ott.  1882 
(»b.  7  ©.  63> 


9wswmif4c  dMtyfcradcfci  ($trmaiui  $otylc)  te  3tna.  —  8189 
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unter  BErürHltrfjiiguTig  lies  B©B.  unb  foriiäufenber  JBnfÜljtung       I 
her  deCiijlidjeii  Borlmriflen,  Berorbnurgen  «jm. 
bearbeitet  Bon  3  t  f  i  1  i  tt  |  , 

©Ioat«nmlli4al!3tüt.  JNirgl.  ^ttufj.  Stanldairaoll  bt'.m  tonegtrid)!  in  £ilW(&tim. 

—  X  unb  244  Seiten.  «Preis  in  biegfamem  ginbanbe  3Hf.  3.—.  — 
Sie  unter  obigem  Site!  a  ufam  menge  f teilten  Strafanjeigen  ent' 
flammen  einer  langwierigen  FtaatSantoaltfdiaftlirfjeii  *ßrajia  unb  finb 
urfprünglicb,  für  bie  bem  SSerfaffer  *ur  Suäbilbung  im  Siorbereitungö< 
bienfte  jugeroiefenen  IHeferenbare  beftimmt  getoefen,  in  beren  Sntereffe 
er  feit  gatjren  micfitige  unb  lefjrreicjje  Straf  rechte  fade  auS  [einer  amt- 
lidjen  iätigfeit  ju  [am mein  unb  jum  ©egenftanbe  touuerfatorifdjer 
Uebungen  ju  inatrjen  pflegte. 

SSon  ben  an  fict)  fttjon  nidjt  aalMreittjen  bi?b,er  auf  biefem  ©ebiete 
teröffen Hielten  arbeiten,  bie  fnft  au&ialjinSloä  ttjeoretif  rt)  jured)!- 
gemadjte  fjfille  otjne  Angabe  eine«  beftimmten,  ton  treten 
latbeftanbeä  enthalten,  uuterf Reibet  fidj  ba3  oarlieaenbe  9Bert  Bor 
aQem  baburdj,  bafi  e§  in  erftcr  Siinie  bie  praltifdje  Huäbilbuiig  ju  förbern 
beftimmt  ift.  ©3  bietet  über  300  birett  bem  Seben  entnommene  „(falle", 
b.  i>.  Strafanträge,  3)enunjiationen  etc.,  unb  jroar  jum  Aber roiegen ben 
Seite  in  ber  [5urm,  toie  fie  Dom  Saienpublitum  unb  ben  unteren  'Jiolijei- 
Drganen  eingegangen  finb.  Ter  üernenbc  foQ  auf  biefe  SBeife  gegtoungen 
roerben,  genau,  toie  er  eS  fpäter  in  ber  iBrajiS  tun  muß,  an  biefeS  in 
ber  fflegel  uon  Saien  mitgeteilte  SHaterial  bie  ftrafretrjtticfje  Sonbe  an' 
julegen  unb  ben  Sattjoeryalt  in  ben  gefefclitrjen  Satbeftanb  beftimmter 
Mitte  umjuformen.  Sabiird)  roirb  —  fo  Ejofft  ber  Sierfajfer  —  frfjon 
auf  ber  UniDerTitöt  neben  ber  Sdinelligteit  aud)  bie  !Hid)ttgteit  bei  Urteilä, 
ber  prattifrt)e  feiet  tfinfirfftlfcrj  ber  9lnroenbung  bei  Strafgefe&eS,  turj,  ba§ 
für  ben  <Jiraf  tif  et  fo  roefentlitfje  3ubij,  geroeett,  geübt  unb  geförbert  roerben. 
$IW  ©runbgebanfe  beS  öüdjleina,  baS  eben  flum  .^roede  bei'  prat- 
tifdtjen  Schulung  fojufagen  baS  ftrafrcrfjtlicfje  tägliche  S)tot  bieten  nriQ, 
bringt  es  naturgemäß  mit  fiä),  bnfi  aud)  baS  b firner lid) e  Medjt  in  weitem 
Umfange  berSrcfitfitifll  tourbe.  So  finb  benn  mit  Vorliebe  aud)  foldje 
Strafanjeigen  aufgenommen,  njeltfje  überall  nirtjtS  Strafbares  enthalten, 
in  benen  öielmeb,r  Ber  Slnjeigenbe  lebiglidj  um  giüilred)tlid)en  ober  polijei' 
litfjen  Sdjufc  bittet  ober  gar  —  roaS  nirfjt  feiten  Oortommt  -  ben 
StaatSannjalt  gleit£)ioie  ben  fltedjtsamoalt  um  9iat  fragt,  mie  er  fiefj  bei 
bem  unb  bern  SorfaUe  du  öerb.  alten  &abe.  Stiegt  burtj  gerabe  barin  für 
ben  Sebrer  roie  für  ben  Sernenben  ein  nidjt  jti  nnterfdiiilfenber  Meij,  bei 
ber  Sefptedjung  »ou  Strafanzeigen  audt  ba8  in  ber  Sfteget  ju  ©vuube 
liegenbe  &ürgerlid)e  Med)t3t)erl)ättm3  einer  Prüfung  flu  unterbieten  unb 
in  tonüerfatorifdjer  Sonn  bie  einfrfjlagenben  roiffenfdjaftlidjcn  ©runbfäfe 
bei  bürgerlicfien  SReefrjtä  /,n  erörtern. 

Hm  bie  Sammlung  aud)  jum  Setbftftubium  geeignet  gu  marbeii,  finb 
unter  jebem  eingelnen  ?jalle  bie  für  feine  (Mebigung  in  Setradjt 
tommenben  fflefe^eSft eilen  angegeben  unb  am  Schilifte  in  einem  ge 
nauen $aragrap^en-iRegifter  jufammenflefofit,  3m „anhange"  finb 
mehrere  »eifpieie  für  öffentliche  Stlageu  (Slntla gen)  beigefügt. 
gerabe  jebt.  roo  erneut  eine  lniniftericlle  •j.icrfüguiifl  bie  fo" "    " ' 


augbitbungbel    .     . 

:c  iHad)frage  nad)  bem  trefflirfien  Sürtilel 


mler,ftv|t,  , 


3uriften  bereit«  großen  Weif  all  unb  i 
fiinben  b,atf  enlftanben" 


TuW 


ii  lungeren 
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r<iwing$cbe  Uerlagsbwcbbandlmig,  fiannowr 


(©egrünbet  not  1606.) 


pT      Soeben  erfdjehit  in  unferem  SBertage: 

affenffdjäMgunQ. 

l&ummenfar  px  Iren  Wit\ü\&#tfefim 

1.  Dom  20.  Mal  1898,  betr.  bie  (ftttfdjäöignna  ber  tat 
ÄHeberanfnaljnteüerfaljren  freijjefarodjenen  flerfonen. 

2.  Dom  14.  3uli  1904,    betr.   Me  (Eutfdjäbtgung    für 
tinfdmlttg  erlittene  Wnterfnd^tngstjaft. 

93on 

J.  föraufe, 

tfanbridjter  in  2Utcnburg. 
VIII,  224  ©.     12°.    <ßreiS  HRf.  2.—. 

Die  Gntjdjäbigungägefefce  uom  20. 9Rai  1898  uiib  uom  14.  Suli  1904 
l)aben  nad)  miebcrtjolten  SBerfudjen  im  SReid)3tage  bem  beutfdjen  SJolte 
einen  lange  gehegten  SBunfä)  erfüllt.  Unb  bie  ßatjl  bererf  welche 
Slnfprüdje  auä  biefen  ©efefcen  ergeben  werben,  wirb  um  fo  größer 
werben,  je  mel)r  bie  Stenntnte  ber  ©efe£e  in  Weitere  St  reife  bringt 
sJtoment(id)  werben  e§  ja  bie  91nfprüd)e  au£  bem  jule^t  erlaffencn  <$c« 
feße  fein,  bie  für  bie  ^rajtö  am  fyäufigften  in  grage  fommen  werben. 
2)ie  ju  Anfang  beä  $ud)eS  erfolgte  ©egenüberftellung  ber  ©efefce  nrirb 
e£  bem  Sßraftifer  erleichtern,  bie  ©teilen  nadjäufd)lageu,  bie  für  &u$* 
legung  beä  einen  ©efe^eä  im  anbem  in  $8etrad)t  fommen.  $>ie  bidlper 
erfdjienene  Literatur  ebenfo  wie  bie  wenigen,  nur  fragen  auä  bem  1898  er 
©efefce  betreffenben  ueröffentlidjten  Gntfdjetbungen  finb  uoQftänbig  6e* 
rütffidjtigt.  2>er  Kommentar  enthält  ferner  (Erläuterungen  ju  ben  ein* 
fdjlögigen  ©eftimmungen  ber  9J?i(itörftrafgerid)töorbnung,  be3  ©efeged 
üoer  bie  Äon|ulargeriä)töbarfeitf  bc£  ©djuftgebietgefefceS  unb  beä  ©dpife« 
truppengefefceä,  weiter  in  einem  2tnt)ang  bie  5lu3füfyrnng£beftimmuiHjen 
ber  3ujftyminifterien  Don  ^reuften,  ©adjfen  unb  Reffen  unb  Sei 
^rcufcijcfyen  Slriegdminifteriumä. 

(Sin  au$f&btlii)tfi  &*4regifttr  erfjBtjt  bie  SBraudjbarfett  bed 
Säerfeö,  baS  fiel)  für  fliidjter,  3ied)t*anwälte ,  Staatsanwälte  unb 
äftinifterien  al$  gleich  unentbefyrlidj  erweifen  bürftc. 

%tti*n%tn%\t  unentgettlid)  unb  p  ü  ft  f  r  et  bteneueftc  Kummer  ber 

«tmbfd)Qtt  für  ben  bentfd)en 3nriftenftflnb  DAS  RECHT, 

bie  laut  ftritif  berjett  bie  fär  htm  Itrabtifeet  *ert**l|ft#.% 
inrißUdje  Jritf^rift  ift. 
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3fteritigB  3a^rt>itd)et 


für  bie 


Dogmatil  be$  BütotrU^en  töedjts. 


3n  Serbinbung  mit 


Dr.  3ofcpt)  llngrr, 

fräfbcnten  be«  Wet$«fleri<*t«  in  ÄBten 

Dr.  Ämil  Sttotial, 

<&%.  $pfrat  n.  ^rofeffor  in  ?dpjig 


Dr.  (Otto  (Sterke, 

©e$.  Oufüjrd  h.  qptofeffor  in  Setiin 

Dr.  ©tto  itfdjer, 

©et).  OujKjratu.^tofeffor  w©re«lau 


fjerauSgegeben 


oon 


Dr.  ierbinanb  Itegelsbergcr  unb  Dr.  Victor  fltyrenberg, 

"Crofefforen  an  ber  UniDerfttSt  in  ©öttütgeu. 

3tt»citc  $oIae«  3rütt?acöntct  ttanb, 

51.  iBanb  oon   „3töering$  3af>rbiid)er   für   Ute   Dogmati! 
be$  fteutigett  römifdjcn  unb  beutfdjen  ^rioatrcdjtä"* 

2)ritte8  u.  »terte*  £cft 


3  c  11  a , 

©erlag  oon  ©uftao  3  H  c&  e  r. 

1907. 


"tfTT 


BtHetnteift  nad)  ben  Onrfd>lftgen  bee  Dtutfttten  3tttiftentao,t8 :  3l)erttt3»  3. 

I.  Äonjcntrotion   unb    Gefahrtragung    bei   ©attungSfdjutben.      $on   Pr. 
$an3  2Ubrerf)t  gifrfjer,  $rofcjjor  in  föoftocf 359 

II.  Heber  bett  begriff  ber   Söaterjdjaft.    SBon  Dr.  Maapc,   $ribatbo$ent 

an  ber  Uniberfttät  93onn       239 

III.  gft  eine  s2lenberung  ber  ©ejefcgebung  ameefg  ©rmöoftdjung  be8  (£igentum3* 
borbefjalteS  an  SRafrfjinen  notmenbig r  $on  Dr.  Obettninter,  ©eridjtS* 
affeffor,  *.  3t.  in  (Sfien  (SRuljr)       2^4 

IV.  $>ie  $flirf)t  &ur  SBafyrfyeit  unb  Offenheit  in  ben  anlangen  unb  3al)re&- 
berichten  ber  Slttiengefelifdjaften.    *Bon  Victor  ©Ijrenberg    .    .    .    .     291 

Verlag  von  Gustar  Fischer  In  Jena. 

Die  Auslegung  ber  Kedjtegeftyäfte, 

Jtagteirfl  Bin  Beitrag  für  KwJife-  unb  t&affragc. 

Dr.  €rid|  f&ant. 

orb.  ^rofeffor  ber  SKed)te  unb  €berlanbe3gerüf)t3rat  au  Qena. 

3mxh,  auf  (Brunft  ftee  6(66.  nölltg  nmnearbeitete  Auflage. 

$rei«:  6  Warf. 
5fu8  bem  Vorwort  t»on  $>cntburfl8  „58ürgerliäjem  DRcdjt", 

ob.  If  brittc  Auflage  1906: 

Sn  (g  ricr)  $>ana,  „$ie  9lu3legung  ber  föetf)t$ge  f  c^Äfte",  berförpert 
ftrfj  in  feltener  3öetfe  Der  juriftifcfje  bon  sens.  3Bett  entfernt  tum  utopijcfym  $lc> 
ftrebungen  Ejat  bieje  Arbeit  überall  ben  3ujammen£)ang  ber  gefefclidjen  Sorfctjriften 
mit  bem  £eben  ftu  wahren  gemußt,  um  baä  giel  $u  erreichen,  bie  hrirtf rf)aft  Herten 
Öroerfe,  roeldjc  bie  SKenfrfien  berfolgen,  t»on  SHecIitd  roegen  $u  fdjiiöen.  So  wirb  fic 
ba^u  beitragen,  eine  9terf)tfprctf)ung  *u  erliefen,  roeldje  ben  Qntereffen  beä  beutfrf>en 
SJolfä  .unb  (einem  SRedjtSgefüfjl  entjpridjt. 

Die 

Pfändungsbeschränkungen 

zum  Schutze 
des  schwachen  Schuldners. 

Eine  juristische  und  sozialpolitische  Studie 

von 

Dr.  jur.  et  phil.  Herbert  Conrad. 

Preis:  12.— .  Mk. 
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HadjbriKt  nerbotm. 


Äonjtntratfon  nnb  Gefahrtragung  bei  ©attungd- 

fd)ulbcm 

Sin  Dr.  0*m  fC»f t *t  8if<*etf  Vtofcffor  itt  ftoftaf. 

L 

Da*  35©©.  enthält  übet  bie  Äon*entration  oon  ©attang«* 

(Bulben  nur  eine  einzige  Beftimmung.    SDiefe  ift  im  §  243 

enthalten  unb  (lebt  mit  bet  «orfdpnft  be3  §  300  «bf.  2  »®». 

in  nähern  3ufammenbang.    $)a8  93cr^ältnt8  beiber  ©efe^ed* 

ftetlen  jueinanber  ift  burd)  bie  bisherige  Auslegung  nid^t  in 

fefriebigenber  Seife  ftargefteflt.    68  lauten 

93®©.  §  243 :  „ffier  eine  nur  ber  ©attung  na*  beftimmte 

©aefce  föulbet,  tyat  eine  ©a$e  t)on  mittlerer  2lrt  unb  ©Ate 

}u  leiften. 

$Qt  ber  ©(bulbner  ba8  jur  ßeiftung  einer  folgen  Sat&e 
feinerfeitd  Siforberlidje  getan,  fo  befcfcränft  ftc&  ba8  ©cfculb«» 
Deri)ä(tni8  auf  biefe  ©aefce." 

§  300  «bf.  2 :  „2Birb  eine  nur  ber  ©attung  na*  be- 
fummle ©aefce  gefcbulbet,  fo  gebt  bie  ©efafcr  mit  bem  3*it* 
punfte  auf  ben  ©laubiger  über,  in  welkem  er  baburefc  in 
SBeTjug  fommt,  ba§  er  bie  angebotene  ©a$e  ni$t  an» 

nimmt." 

LL  2.  &  XV.  ii 


160  *on«  Kittest  giftet, 

Die  Üejtinterpretation  ergibt  bafc  fonoo&t  $oraudfefeungen 
toie  töecbtSfolgen  in  beiben  ©efe^eSfieQen  wfebieben  formuliert 
ftnb.  3n  bem  §  243  wirb  an  ben  ©efefce8tatbeftanb  bie 
{Rechtsfolge  ber  Äonjentration,  an  ben  beä  §300  «bf.  2 
bie  Wecbtäfolge  be8  ©efabrübergangeS  gehüpft.  Ob 
unb  intmeroeit  ftonjentration  unb  ©efabrübergang  ftd)  beden, 
foll  fpäter  unterfu$t  werben.  3*benfatl8  tft  febon  biet  ju 
bemerfen,  ba§  bei  gegenfeitigen  Verträgen  ber  ©efa&rüber« 
gang  SRecbtSfolgen  jeitigt,  roelcbe  mit  ber  Äonjentration  ber 
Scbulb  auf  ein  befiimmteS  ©attungSobjeft  nodj  niefct  gegeben 
ftnb:  ber  ©cbulbner  ber  ©attungäfdjulb  wirb  bei  fafueller  Un* 
mögltebfeit  ni$t  nur  frei,  er  behält  ben  Snfprud)  auf  bie  ©egen« 
leifhmg.  9ucb  bie  93orau3fefeungen  ftnb  in  ben  §§  243, 
300  %bf.  2  bem  äufceren  Sortlaute  naefc  oerfdjieben.  Der 
©efabrübergang  auf  ben  ©laubiger  foO  ftd?  bei  ber  ©attungS- 
febuib  nur  bann  oolljieben,  wenn  eine  bejlimmte  Sbt  t>on 
©läubigeroerjug  vorliegt  nämiieb  ber  SBerjug,  melier  für  ben 
©laubiger  eintritt  toenn  er  bie  angebotene  Sadje  niebt  an« 
nimmt  %it\ftn  wir  no(b  eine  jtoeite  ©eftimmung  bttan,  welche 
ben  ©efabrübergang  fpejiell  beim  ftauf  regelt,  bie  Borförift 
be3  §  447  2lbf.  1  —  mit  entfpredjenber  2lnn>enbung  auf  ben 
©erfoertrag  §  644  33®i3.  — :  bana*  foü  bie  ©efa&r  beim 
tBerfenbungdfauf  mit  ber  Uebergabe  ber  Stauffacfee  an  ben 
Spcbiteur,  graebtfübrer  ober  bie  fonjt  jur  SluSfüfcrung  ber 
SBerfenbung  beftimmte  $erfon  ober  Slnftolt  auf  ben  Stäufer 
übergeben.  68  fragt  ftd)  nun,  ob  ber  ©attungSfdjulbner  nad) 
§  243  ba8  feinerfeitä  jur  ßeiftung  Srforberlicbe  nut  bann  getan 
\)a\,  wenn  er  entroeber  ben  ©laubiger  in  ber  nacb  §  300  Stbf.  2 
bezeichneten  Seife  in  ©läubigeroerjug  gefegt  ober  anbererfeüS 
bie  ffiare  bem  felbjiänbigen  $ran*portinjlitut  nacb  §  447  83©©. 
übermittelt  dat.  Sollte  bic8,  wofür  ber  ffiortlaut  prima  facie 
niebtd  ergibt,  ber  %aü  fein,  bann  iji  ber  §  243  Hbf.  2  über* 


Äonjcntrotion  unb  Oefa^rtragnng  bei  Qattnngtf4u(ben.       161 

flüfjtg.    Denn  er  ijt  burd)  bie  weiter  auSgreifenben  9te$t8* 
ttrirfungen  ber  §§  300  «bf.  2,  447  fflbf.  1  überholt 

Da  bie  9le*t«foIgen  ber  §§  300  2ib)\  2  unb  243  »bf.  2 
fi 4) er,  bie  SJorauäfejjungen  oiellcicbt  t>erfd?ieben  fiitb,  fo 
ift  ed  jebenfall*  nicbt  juläiftg,  ben  §  243  ojme  weiteres  au3 
bem  §  300  unb  umgeteljrt  ju  erflären.  Die«  gefdjie&t  aber 
jefet  allgemein  in  2Bif[enfdjaft  unb  $ra;iä.  SRur  einige  Be- 
lege feien  frier  im  SBortlaute  wiebergegeben1). 
$land8  #b.  2  §  243  Erläuterung  4:  „ffiann  ber 
Scfculbner  ba8  jur  fieiftung  einer  folgen  Sacfre  feinerfeitö  Er* 
forberlic^e  getan  &at,  befitmmt  jid)  na*  ber  Art  be8  in  ftrage 
fiebenben  ©cftulboertiältniffeä.  ^mxmx  ift  bem  .gebauten  6r* 
forbemiS  genügt,  wenn  ber  Sdjulbner  bie  ®ad?e  bem 
(gläubiger  in  foldjer  21rt  anbietet  ba§  biefer  baburd),  ba§  er 
fte  niebt  annimmt  in  Serjug  lommt  (Sri.  3  ju  §  300).  Die 
Oefabr  gebt  na*  §  300  2lbf.  2  auf  ben  (gläubiger  aber,  wenn 
berfelbe  in  ber  gebadeten  9Jrt  in  Serjug  ber  Annahme  fommt. 
....  Dem  Erforberniä  be«  §  243  21bf.  2  ifl  ferner  genügt, 
wenn  bei  bem  auf  einem  Kaufe  berufrenben  ©djulbüerfrältniffe 
ber  tBerfäufer  auf  ©erlangen  bed  Käufers  bie  oerfaufte  Sacfre 
nad)  einem  anberen  Orte  al3  bem  Erfüllungsorte  t>erfenbet 
unb  bie  Sache  ju  biefem  3n>e<fe  bem  ©pebiteur,  bem  ftradjN 
fübrer  ober  ber  fonft  jur  SluSfüforung  ber  ©erfenbung  be* 
flimmten  $erfon  ober  21nftalt  ausgeliefert  ^at.  Sluc^  frier  ifl, 
ba  in  bem  gebauten  3ei*Punfte  nad)  §  447 
(Entw.  I  §  465)  bie  (Sefa fc>T  auf  ben  Käufer  über* 
gel?t,  anjunefrmen,  bag  ber  Käufer  im  Sinne  bed  §  243 
21  bi  2  tat  feinerfeitS  jur  fieiftung  Srforberlicfre  getan  bat." 

i)  SergL  femet:  (Srotne,  €t)flem  sr  6i ;  Oertmann,  Kommentar 
ber  ectulboerDältniflc1  §  243  (Sri.  4  mit  §  300  (Sri.  3;  edjoUmetjer, 
Äommentar  §  243  (Sri.  5  a.  6.;  2)ernburg,  939t.  II  (l)  §  12;  (Snb*- 
mann,  ©».8u.9  »b.  l  §  U9  3iff.  4;  Äo$ler,  Se^rbud)  be4  ©8. 

%,  109. 

11* 


162  **n«  *l*re<tt  giftfer, 

#ier  wirb  alfo  crflärt,  bafj  bie  HorauSfe jungen  bei 
§  243  gegeben  jtnb,  fobalb  bie  ©efa^r  auf  ben  ©laubige? 
äbergebt.    Unb  bann  Reifet  e«  in  ber  (Erläuterung  9tr.  3  ju 
§  300: 
„Der  §  300  »bf.  2  enthält  eine  Äonfequenj  (sie!)  be* 
im  §  243  »bf.  2  au?gefpro$enen  ©runbfafre«,  bient  aber 
jugleid)  jur  Erläuterung  beSfelben." 
ßbenfo   jinb    bie  folgenben  2lu8fübrungen  be8  ©tau* 
bingerfefcen   Jtommentar«  *    93b.  2  (Äufclenbed)  ju  be- 
urteilen.   83ergl.  einerfeit«  ©.  15  (Sri.  5aa): 

„6tet8  tritt  Äonjentration  ein,  fobalb  ber  @$u(bner  bem 
©laubiger  bie  ©adjen  in  einer  Seife  angeboten  fcat  bafc  ber 
lefctere  bureb  SWicbtanna&me  in  SBerjug  gerät  (§§  293,  294, 
300  Slbf.  2) ;  unter  Umßänben  aber  fd^on  in  einem  früberen 
3eitpunfte,  j.  93.  im  galle  be8  §  447  febon  bann,  wenn  ber 
©ertäufer  bie  oerfaufte  <Sad?e  bem  Spebiteur,  bem  frradjt* 
führet  ober  ber  fonft  jur  2lu8fü&rung  ber  $erfenbung  be* 
ßimmten  $erfon  ober  SInflalt  ausgeliefert  &at  ba  im  leiteten 
gaüe  ber  Sdjulbner  fefcon  mit  ber  Auflieferung  ba«  jur  2k- 
toirfung  ber  Seifhing  Srforberlicfce  getan  t)at." 

Unb  ba&u  6.  120:  „Da  nun  na*  §  243  «bf.  2  mit 
bem  3eüpunfte,  in  welchem  ber  Sdjulbner  ba?  jur  Seifiung 
feinerfeit«  örforberlic^e  getan  bat  bie  ©attung8f<bulb  fttfc  in 
eine  Spejieäfcbulb  oerwanbelt,  fo  fpriebt  §  300  2lbf.  2  nur 
eine  felbftoerflänblicbe  g  o  l  g  e  r  u  n  g  (!)  ber  §§275  unb  243 
au«.  Denn  ber  Scfculbner,  »eldjer  bem  ©laubiger  bie  jut 
Erfüllung  beftimmte  ®ad>e  in  foldjer  Seife  anbietet  ba§  ber 
©laubiger  bur$  beren  SRicbtannafyme  in  SBerjug  gerät  bat  ba8 
jur  Seifhing  feinerfeit«  6rforberlid?e  getan/' 

Jieumann,  £anbau8gabe  be«  $©93. *  9b.  1  §  243 
Stote  2  b:  „<S<bon  oor  ber  (Srfüüung  Jjat  —  entfpredjenb  ber 
Regelung  be«  ©efafcrübergangeS  —  ber  ©djulbner  ba«  jur 
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Seifhing  feinerfeit«  ßrforberlicfce  getan  unb  bamit  ba8  <Sd)ulb* 
wr&ältni8  fonfretiftert:  a)  atigemein,  wenn  ber  ©laubiger 
bur$  9tiAtanna&me  ber  ausgegebenen  unb  ibm  at8  folget 
b.  t).  unter  SWitteilung  erfolgter  9lu8f<beibung  angebotenen 
©aefce  in  flnna^meDerjug  gefegt  ift  (§§  293  ff.  300  »bf.  2); 
ß)  bei  Stauf,  ©erfoertrag  unb  ©erflieferung,  wenn  bie  ©aefce 
auf  Serlangen  be8  ©läubigerS  t)on  bem  €$ulbner  jroe<f8 
Ueberfenbung  an  einen  anberen  Ort  als  ben  Erfüllungsort 
ber  jur  9lu8fübrung  ber  Berfenbung  beftimmten  $erfon  über- 
geben ift  (§§  447,  644  »bf.  2,  Ö51)." 

Daju  §  300  SRote  la:  „Der  ©efabrübergang  erforbert, 
bat  bie  ©attungSfdjulb  auf  eine  beftimmte  Sacfce  fonjentriert 
ift.  üergl.  inSbef.  §  243  3?ote  2  b." 

©olbmann-ßilientbal,  5>a8  S<M9.»1,  293:  „Die 
ftrage,  mann  bie  ©attungSfdjulb  fieb  in  eine  SpejieSfcbulb 
DeTWanbelt,  ift  babin  entföieben,  bafc  biefe  SBefcfcräntung  be8 
©djuIbmljältniffeS  nid)t  fd)on  bann  eintritt,  wenn  ber 
©(bulbner  eine  beftimmte  ©adje  auSgefcfcieben  tyat,  fonbern 
erft  bann,  Kenn  er  alle«  getan  \)<\t,  roaft  jur  Seifiung  einer 
©a*e  mittlerer  «rt  unb  ©üte  feinerfei»  erforberli*  ift  (§  243 
9lbf.  2).  Die«  ift  ber  gaO,  wenn  er  bie  ©a<be  bem  ©laubiger 
fibergeben  ober  i&n  in  ©emäffteit  be«  §  300  »bf.  2  in  «n- 
na^metnrjug  gefegt  ober  bie  auf  Verlangen  be«  ©laubiger« 
nad?  einem  anberen  Orte  als  bem  Erfüllungsorte  ju  oer- 
fenbenbe  Sacfce  ber  jur  Ausführung  beftimmten  $erfon  ober 
«toftalt  überliefert  bat." 

©.  352/53:  „(Sine  ©attungSfcbulb  mu§  p*  alfo,  wenn 
tourd)  ben  $er&ug  bie  ©efabr  auf  ben  ©laubiger  übergeben 
fod,  erft  in  eine  $pe$ie8f<bulb  nerwanbelt  fcaben.  Diefe  Um* 
wanblung  tritt  na*  §  243  »bf.  2  bann  ein,  wenn  ber 
©cfculbner  ba8  jur  Seiftung  feineTfeit«  @rforberli$e  getan  bat." 

Die  angeführten  ©djtiftjteller  flerfafcren  bemnacb  alle  fo. 


164  $«n*  Stbrecftt  gifdjer, 

ba§  fte  bie  Äonjentration  au8  bem  ©efahrübergang,  ben  ®f- 

fahrübergang  aber  au8  ber  Äonjentration  herleiten.    Unb  in 

benfelben  ©ebanfengängen  bewegt  fich  eine  ßntfcheibung  bei 

(Reichsgerichts  (IL  Simlfenat)  t>om  29.  War)  1904,  91®<L 

57,  403  ff.    Diefe  meinet  (SrachtenS  unjuläfftge  Argumentation 

läfct  jtch  nur  auS  ber  93orgef<hithte  ber  fraglichen  Seftimmungen 

erflären.    Den  §§  243  »bf.  2  unb  300  »bf.  2  93®».  ent. 

forecfcen  im  I.  Entwurf  bie  §§  214  unb  257  »bf.  2. 

Entwurf  I  §  214:    „Die  «uSwabl  gut  erft  bann  alt 

oolljogen,   wenn  bie  Seifhmg  burch   Uebergabe  ber   aud- 

gewählten  ©adje  bewirft  ober,  fofern  fchon  in  einem  früheren 

Seitpunfte  bie  ©cfa^r  auf  ben  ©laubiger  übergeht  Kenn 

biefer  3*itpunft  eingetreten  iji." 

§  257  9lbf.  2 :  „3fi  ber  ©egenjlanb  ber  ßeifhmg  eine  nur 

ber  (Gattung  nach  befhmmte  ©ache,  fo  geht  mit  bem  3*tt* 

punfte,  in  welchem  ber  ©laubiger  burch  Nichtannahme  ber 

ausgewählten  unb  angebotenen  Sache  in  SSerjug  fommt, 

bie  ©efahr  auf  ben  ©laubiger  über." 

Der  §  214  (3mtw.  I  üerflögt  wiber  alle  Sogif.    (Sr  fnüpft 

ein  üRinbereS  als  {Rechtsfolge  an  ein  üRehr  a(8  SorauSfefcung. 

Äonjentration  foll  ftch  burch  Vollziehung  ber  Auswahl  ergeben. 

Die  2lu8wahl  ifi  aber  erjt  Dolljogen  entweber  mit  ber  Seifiung, 

ober  in  bem  früheren  3"tyimfte  beS  ©efahrübergangeS.    2Rit 

ber  $)ewirfung  ber  fieiftung  ift  baS  ©<$ulbt>erhältni8  erfüllt, 

t)on  üRängelredjten  abgeben,    erlofchen.     Aber  auch  ber 

©efahrübergang  fegt  regelmäßig,  wenn  auch  nicht  immer,  eine 

Äonjentration  BorauS,  nicht  fann  er  feinerfeitS  bie  Sorbebinguna 

für  bie  Konzentration  bilben.   üRach  bem  Wortlaute  müfjte  man 

annehmen,  eS  hätte  ficb  ber  6ntm.  I  nicht  nur  bie  Siefultate, 

fonbern  auch  bie  Segrünbung  ber  3t)eringfchen  SieferungS* 

theorie  ju  eigen  gemacht  wonach  bie  ©attungSfchulb  bis  jur 

(Erfüllung  ©attungSfchulb  bleibt  unb  eine  vorherige  Umwanb* 


Äonjentrotiira  nnfc  Oefolptragung  fei  Qattungftfdptlben.       185 

hing  ber  ©enu8f$u(b  in  eine  6pejie8f<bulb  au8gefdj>lof[en  fein 
foD.  Die  atmmdjung  gegenüber  3b*rtn8  ^ge  bann  nur 
barin,  ba§  bie  ftonjentration  aud)  bann  febon  mit  bem  ®e* 
fa&rübergange  eintrete,  wenn  biefer  airina^ntöroeife  nid^t  mit 
ber  Erfüllung  (§  463  (Snttt.  I)  jufammenfäüt.  Sßäbrenb 
3  b  e  r  i  n  g  unb  ber  ©nt».  I  bamit  bie  felbfiänbige  Sebeutung 
ber  Äonjentration  überhaupt  leugnen,  nehmen  bagegen  bie 
0«otiüe  ju  §§  213,  214  (ob.  2  6.  11  f.)  auf  bie  «Parallele 
jmtfeben  alternativ*  unb  ©attungSfcfculben  Sejug.  9lud^  bei 
ber  ®attung$f#ufo  »itb  nidE>t  üon  bem  Sluäfcbeiben  ber 
jur  Erfüllung  erforberlic^en  Dbjefte,  fonbern  tton  einer  21  u8< 
ro a t> l  gefproeben.  Die  2lu8roa&l  foü  bem  ©(fculbncr,  nur 
au8na&m$roeife  bem  ©laubiger  jujteben.  68  liegt  auf  ber 
$anb,  ba§  bie  Durcbfüforung  biefeS  ©ebanfenS,  welker  ba8 
Suäföeiben  ber  ©attungSobjefte  auf  gleite  Stufe  mit  ber 
Ausübung  be8  StafclrecbtS  bei  ber  alternatiüobltgation  fleüt, 
gerabe  }u  bem  3i*l*  führen  muß,  melcbe8  3  &  *  *  t  n  g  betämpft, 
nämlicb  §ur  SBerfelbjiänbigung  be8  21u8fcbeibung8afte8,  alfo  jut 
I&5l*üiegel8bergerfcben  I^eorte.  gaffen  bie  SWottoe  in 
biefer  #injt<t>t  Älarfoeit  wmiffen,  fo  jeigen  fte  bei  §  257 
<£nta>.  I  lieber  ba8  eigenartige  öfterem  ^roteron  öon  SRecfctS* 
folge  unb  5Borau8fefcung :  „bie  ©efabr  fann  auf  ben  ©tau«* 
biger  nur  übergeben,  roenn  ber  (Scbulbner  an  bie  gehörig  be* 
föaffene,  b.  fr.  ber  Obligation  entfpre$enbe  unb  bem  ©laubiger 
bur$  anbieten  funbgema^te  3lu8f Reibung  gebunben  iß. 
®emä§  §  214  tritt  bie  Sinbung  erjt  mit  bem  Uebergang  ber 
©ef a t>r  ein."  2Hotit>e  2,  74.  SBomit  bann  ber  circulus 
vitiosus  gefcbloffen  märe. 

3)ie  jefcige  Raffung  be8  §  243  2lbf.  2  flammt  au8  ber 
IL  ftommiffton.  3utreffenbermeife  befcfclofc  man,  von  einer 
Sefcfcränfung  ber  ©attungSföulb  auf  einzelne  ©attungSobjefte 
nur  ju  reben,  wenn  bie  Jtontretifterung  be8  ©4>ulböer&filtnijfe8 


166  4>an6  ftl*te<$t  gifftet, 

bereit«  üor  bei  (Erfüllung  einträte*  üJtan  #elt  bie  &efttm* 
mungen  ber  §§  257,  465  (Sntm.  I,  welche  ganj  entfyrecbenb 
ben  §§  800  Slbf.  2,  447  »@».  ben  ®efabrübergang  regelten, 
für  ju  eng.  Hucfc  beim  S<t>enfung8oerfprecben  unb  einem 
JBermäcbtniffe,  ti>el$e8  ©attungSfacfcen  jum  @egenfianbe  fcabe, 
burfe  bie  ©efa&r,  wenn  e8  {14  um  Difiantefenbungen  banbte, 
nicbt  erji  mit  bei  mirfticbcn  (Smpfangnabme  ber  Beifiung, 
fonbern  muffe  früher  übergeben.  Der  SBeg  ber  Analogie  au8 
§  465  (Sntm.  I  fei  bebenfli$.  ÜRan  fönne  biefe  9lorm  tto&l 
auf  anbere  entgeltliche  93erfiu§erung8oertrfige  auSbebnen,  fcbroer* 
lieb  aber  auf  einfeitige  unb  unentgeltliche  6cbu(boerbältnif[e. 
Z)em  glaubte  man  abhelfen  ju  foOcn  niefct  etma  burefc  Äenbe* 
rung  ber  SBorfdjriften  über  ben  ©efa&rübergang,  fonbern  burib 
(Snoeiterung  ber  Sorföriften  aber  bie  jtonjentration.  SDenn 
„bie  Äonfrertflerung  ber  Obligation  fcabe,  fobalb  fte  eintrete, 
ben  ©efabrübergang  jur  notmenbigen  ftolge  unb  anbererfeitö 
fefce  biefer  bie  Konzentration  oorauS",  5ßrotofolle  1,  28?. 
2)a8  ijt  unrichtig,  unrichtig  nidjt,  wie  bie  SRinberbeit  ber 
n.  Äommiffton  im  2lnfd)(ufe  an  3  gering  meinte,  beäljalb, 
toeil  bie  eigentliche  Äonfretifterung  erft  mit  ber  (SrfäOung  ber 
(BattungSfdjulb  eintrete,  fonbern  au8  einem  anberen  ©runbe. 
3m  gemeinen  JRedjte  bilbeten  bie  brei  ©ä&e: 

„Genus  perire  non  censetur"; 

2Rit  ber  fton&entration  wirb  bie  ©enuSobligation  jur 
©pejieSobligation ; 

gut  ben  ©pejie8fauf  gilt :  „periculum  emptorte  est44, 
eine  gefcfcloffene  ©inbeit,  au8  melier  man  toenigftenS  fär  bat 
^auptoerfeforSgefcbäft ,  ben  Kauf,  ba8  3ufammenfaden  tum 
Äonjentration  unb  ©efafrrübergang  auf  ben  ©laubiger  ableiten 
mbcfcte.  3m  heutigen  {Redete  ift  ber  ®efaf>rübergang  beim 
Jtauf  anberS  geregelt  Damit  ift  a  priori  bie  SWögltcWeit 
flegeben,  ba|  eine  Äonjenttation  ber  @attung8ftyulb  bereit« 
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eingetreten  ijt,  beoor  bie  ®efa|>r  auf  ben  ©laubiger  über* 

UebrigenS  bat  bie  II.  ftommifiion  im  Saufe  ber  Beratungen 
i&ren  ©tanbpuntt  gefinbert.  Die  erroäbnte  SRinberfceit,  welche 
eine  gefefelicbe  Seftimmung  aber  ben  Äonjentration8eintritt  über* 
tHiupt  nidjt  aufnehmen  unb  nur  ben  ©efaforübergang  bei  ber 
®attung8fdS>ulb  regeln  woDte.  glaubte,  mit  jwei  SBeftimmungen 
auSfommen  ju  fönnen:  nämlich  mit  bem  §  257  <8nta>.  I 
(=  §  300  »bf.  2  »©».)  unb  einer  allgemeinen  «orfärift, 
welche  unferen  §  447  2lb|.  1  ©©93.  generalijierte  unb  meldte 
einen  »bänberungSantrag  ju  §  214  entw.  I  (§  243  Hbf.  2 
85®93.)  bilbete.  Diefer  Hbänberungöantrag  würbe  mit  ber 
boppelten  öegrünbung  abgelehnt  ba§  einmal  jum  9u8brucf 
gebTadjt  »erben  muffe,  baß  mit  bem  ©efabrübergang  auch  bie 
Konzentration  jufammenfaüe,  unb  baß  jmcitenä  eine  fol<fce 
generelle  Raffung  gegenüber  bem  JRecbte  be8  ffierfoertrageä 
bireft  unrichtig  fei.  Denn  bei  bem  ffiertoertrage  fei  ber  lieber* 
gang  ber  ©efa&r  na*  §  576  ©ntw.  I  erfl  an  bie  'Auslieferung 
beft  2Berfe8  an  ben  (Smpfänger  unb  bie  anfcbliefcenbe  ftbnabme 
getnäpft.  Diefer  {Weite  ©runb,  ber  offenbar  auSfdjlaggebenb 
war,  ifl  fpäter  weggefallen,  nacbbem  bie  II.  ftommiffton  •)  bie 
«ufnabme  einer  bem  §  447  Hbf.  1  »©».  entfpredjenben  itor* 
f^rift  aud>  beim  ffiertoertrag  befcfcloffen  Jiatte,  oergL  jefet  §  644 
«bf.  2  »©».    Sei  ber  ©*lu&remfion  »ieberbolte  baber  bie 

s)  3)ie  ijier  beanßanbete  Sbentiftyernng  oon  Äon&cntratton  nnb  ©e- 
ft|rttbergang  ftfctetnt  auä)  bem  ©©$.  fo  felbftoerjtanbRdj,  bog  beim 
Oattnnggtanf  ber  @a)abengerfafc  megen  fflititerffiuung  gegeben  toirb  i§  480 
fcbf.  8),  toenn  jur  3eit  bc*  Oefa^rfibergangeg  gugefidjerte  Gigen« 
Haften  fdjtett,  ober  ber  $erfaufer  SDRängel  argltfiig  oerfd)ti>iegen  !jat.  2>te 
nötige  Analogie  an*  §  465  Ijätte  jn  anberem  fflefultate  geführt.  $em 
3eftpnntt  beft  8ertraggf<Wuffef  beim  epejttffttnf  entfprid)t  beim  $enu*» 
lauf  ber  3eityunft,  in  meta^em  bie  Qattungt|cfytlb  fia)  anf  einen  befnmmten 
flkgenftanb  tonpntrkrt 

«)  8ergl.  $roto!oUe  *  @.  830,  38i. 


168  $*«*  SUbredjt  gtfdjer, 

SWinberfoeit  ibren  früher  geseilten  antraft  unb  beantragte  ju* 
gleich  Streicbung  be8  jefcigen  §  243  21  bf.  2.  3>ic  flommiffton 
lehnte  bie  ffiieberaufhabme  ber  ©eratung  mit  neun  gegen  neun 
Stimmen  ab«  5>a8  iß  ju  bebauern.  SBäre  man  ben  <£rt(u§- 
antragen  ber  SDlinberfoeit  gefolgt  fo  märe  bie  ftrage  ber  Äon* 
jentration  ber  ffiiffenfcbaft  überladen  geblieben,  wobei  man 
meines  SracfctenS  allerbingS  ju  anberen  ©rgebnijfen  ^ätte  gelangen 
muffen,  al8  bie  Sfotragjleüer  im  2luge  Ratten.  Unb  oon  bem 
§  243  2lbf.  2,  bem  bie  Ijerrfcbenbe  fietjre  bocfc  nur  beforatiüe 
unb  beflaratioe  ©ebeutung  beilegt  wären  mir  oerföont  ge* 
blieben. 

n. 

Den  2öafol*  unb  ®attung8f$ulben  ifl  gemeinfam,  ba§  fte 
bei  Segrünbung  be8  @cbulboerbältniffe8  an  einer  gemiffen  Un* 
beftimmtbeit  be8  Obligation8gegenflanbe8  leiben.  3)er  Stammen 
für  ben  DbligationSinbalt  ifi  abjidjtlid)  ju  weit  geftellt.  Me8, 
road  er  umfa§t,  foü  ficber  nidjt  ge teiltet  »erben.  3)a8  leuchtet 
für  Sßablfcfculben  Won  au8  i^rer  altematioen  Raffung  ein, 
aucb  bei  ®attung8fd?ulben  trifft  e8  ju.  68  ifl  feine  ©attungg« 
fcfculb,  wenn  bie  ganje  ®attung  geföulbet  wirb.  3)a8  ®enu8 
im  ®anjen  bilbet  eine  ©pejieä*).  68  mu§  aber  einmal  ein 
3eitpunft  eintreten,  in  meinem  bie  Unbeftimmtfoeit  be8  ßeijtungS* 
inbalteä  aufhört.  Dicfe  förfcfceinung  bejeid^net  man  feit  bem 
gemeinen  fechte  mit  Konzentration.  68  oerlo&nt  fi$ 
jebocb,  einen  juriflifdjen  ^Begriff  nur  bann  Weiter  auSjuprägen, 
wenn  baburd)  bie  !Re$t8fyftcmatif  gewinnt.  3mm*r  Wrt  bie 
Unbeßimmtbeit  be8  8eiftung8inbalte8  bei  ®attung8*  unb  SBa^U 
fcbulben  auf  im  Slugenblicf  ber  Erfüllung,  #ier  oon  fton* 
jemration  ju  fpvecfcen,  ifl  nidpt  unnötig,  aber  überflüfftg.    Die 

4)  fcbtoei^enb  Oertmann'  §  243  (2hl.  l«;  bergt   ober  unten 

@.  181. 
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orbnungSmäfjige  Srfüüung  bringt  beibe  ©efeuibarten  junt  St* 
idfeben.  3il  ba3  SrfüüungSobjeft  mit  i^et)lcrn  behaftet,  fo 
tritt  bie  Haftung  beä  ©<bulbner$  für  SWängel  ein.  Der  Ron* 
jentrationSgebanfe  jeigt  fid)  bann  infofern,  a(3  bie  ftefoler  be3 
gerabe  geleiteten  DbjeftS  grunblcglid)  für  bie  SWangeU 
redjtc  be8  ©läubigerö  gemacht  werben.  Siegelet  beim  ©attungS* 
fauf  ber  Ääufer  wegen  mangelhafter  Sieferung  naefc  §  480 
5)®i3.  SWinberung  *),  fo  ifi  bei  Slnfefcung  ber  2Rinberung8* 
Proportion  bie  geleitete  Sacfce  in  ibrer  inbtoibucllen  28ert« 
minberung  einjufefcen.  Unb  wenn  fie  bann  mit  einer  fehler* 
freien  Sacfce  ber  (Sattung  oerglicben  wirb,  fo  jinb  ba8  feine 
©attungS*,  fonbern  gerabe  ©pejieägrunbfäfce.  Denn  bei  jebem 
©pejieäfauf,  welker  }u  einer  üHinberung  be8  ÄaufpreifeS  fübrt, 
wirb  bie  fontrete  ©aefee  mit  einem  3bealobjeft  Perglidjjen,  wie 
e*  jidj  bei  93orbanbenfein  ber  jugejtcfcerten  (Sigenfcbaften  ober 
beim  geblen  ber  im  §  459  93®83.  bejeietyneten  Mängel  er« 
geben  mürbe. 

3mmcr^)in  ftnb  aber  alle  SRängefanfprüdje  Pon  ber  Sr* 
füüungäpflicbt,  wie  ©djollmeper«)  naebgemiefen  ^at,  fdmrf 
ju  fonbern.  Da  mit  einer  mangelhaften  ©a$e  erfüllt  werben 
fann,  fo  ift  nad)  Hnnabme  einer  folgen  ©aefce  felbfl  bei  SBor* 
franbenfein  pon  ÜWängelanfprücben  bie  ©rfüüungäpflicbt  er* 
lofcben.  Deshalb  iß  e8  jweef mäßiger,  in  jebem  ftalle  ber 
Erfüllung  Pon  ffiabl*  unb  ©attungäfcbulben  bie  Dentform  ber 
Konzentration   überhaupt  ju  Permeiben7),     33on  einer  Äon- 

5)  Ueber  ba9  Stecht  be*  ääufert,  eine  mangelfreie  ©adje  Dertangen  &u 
fönnen,  oergl.  unten  im  Äbfdjmtt  iv. 

6)  ©^otlmetjet,  3bering«3.  49,  93  ff. 

7)  9u<4  bie  Homer  rfltften  ben  OefUfcqranft  be*<Sri5fd)en*be« 
€4nibt>eifyiUntf[e9  in  ben  JBorbergrunb.   $ergl  ffir  «ftcrnatittobltgationen 

i.  44  §  5  D.  44,  7  (Paula»)  Altenas  solatio  totem  obligatioDem  interemit. 

Ueberfyrapt  fdjrint  e«  fraglid),  ob  fdjon  im  römtfayn  Stecht  ber  Äonjen- 
ttatioiiftgebante  bei  HtentattoobUgationeu  (Eingang  fanb.    ©ergt.  $e«- 
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jentration  ju  reben,  fcat  bei  beiben  ©djufoarten  nur  ©inn, 
toenn  bie  SBeftyränfung  auf  einen  fieijlungSinfjalt,  b.  &.  bie 
Ummanblung  in  eine  SpejieSoblißation  bereits  Dor  ber  St* 
füOung  erfolgen  tonn.  Unb  jmar  mu§  eine  foltfee  Umwanb* 
lunßäfäljißfeit  eine  2Befen8eigentüm(i$feit  biefer  ©djutbaden 
bilben.  tonnte  eine  ©attungS*  unb  ffiablfcfculb  blo§  bur* 
©ertrag  na*  §  305  33©33.  in  eine  (SpejieSobliflation  Der« 
»anbelt  werben,  fo  märe  ba8  nur  eine  SUnberungSmößlic&feit 
be8  Dbliflation$int)alte8  neben  Dielen  anberen.  3n  ber  Zat 
fennt  unfer  ßeltenbeS  9ted?t  au$  anbere  Umjtänbe,  meldte  bie 
Äonjentration  fovt>ot)l  ber  ©attunß**  wie  ber  2Bat>lf4uU> 
Dor  ber  (SrfüQung  herbeiführen.  Dafoer  ift  e«  nicht  juläfiift, 
ba8  Äonjentration^prinjip  ßänjlid)  }u  Derroerfen ,  wie  bie§ 
neuerbinßä  Don  Testatore  ßefdjie&t.  3)ie  ©orftfcriften 
unfereS  neuen  Stents  über  bie  Konzentration  Don  ©afck  unb 
©attungSfäulben  (§§  263,  265,  243  93®33.)  enthalten  m*t 
nur  eine  juriftifdje  ftonjfruftion,  fonbern  einen  ©efefceSbefefrl. 
SUfo  jinb  fle  Dorberljanb  in  jebem  gaüe  binbenb.  Da«  er« 
tennt  $e3catore  roenißften»  für  ben  Sereicb  ber  ©attungi« 
föulben  aud)  an8). 

Die  fiefcre  Don  ber  Konzentration  ijl  bereits  im  gemeinen 
JRecfte  am  beften  auäßebilbet  bei  ben  SKtematiDobligationen. 
5>a  SBaty«  unb  ©attunjjSföulben  nadj  biefer  Stiftung  man$e* 
SBeroanbte  aufroeifen,  fo  wirb  eine  Unterfu$una  über  bie  Äon- 

catore,  2>fe  alternative  Obligation  (1880)  177 ff.,  unb  berfelbe,  2>te 
*BaMf<bulb»er$ältmffe(l905),  87  ff.  —  gör  Qenutobligationen  oergl. :  ©r  in  %, 
1>anbelten*  8,  114:  „fieiftung  ifl  solatio  unb  tonn  all  fotebe,  gtao)  aurai, 
toa$  solutionis  loco  \%  mir  aufgeben,  ntdjt  ton)entrieren."  SBinbfdjeib, 
Vanbetten  9b.  9  %  855  «Rote  20  bemerft.  baß  bei  ©ennfiobligationen  bie  Äon- 
jentration burdj  witflicSe  Seifhtng  erfolge;  bie  bafelbft  gitterten  Duettes« 
ftetten  beträfen  bie8  Jebodj  nidjt,  fonbern  betonen  nur,  bafs  eine  trilUKtfe 
ftiftang  eine«  Qattungtgegenjtanbeft  als  gar  feine  Seifhing  anheben  fei. 
8)  *e*catote,  ffiaWgidbtfertyUtniffe  su. 
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jentration  ber  @attung3fcbulb  nur  gewinnen,  wenn  toit  bei 
ben  2Bafclf<bulben  SHnfcblufc  fudjen  unb  ©emeinfameS  unb 
©egenfäfclicbe*  IjerDorfoeben.  Die  nafoen  Schiebungen  Don 
<9enu8*  unb  3Uternath>obHaationen  jueinanber  tmben  Don  jeber 
bie  Sufmertfamfeit  ber  2Biffenfdj>aft  auf  jt<t>  gelenft  Bon 
ben  rbmifcben  Suriften  bebanbelte  $apinian  (L  66  §  3  D. 
de  leg.  11°)  ©enu8*  unb  9lternatit>obfigationen  gleich  unb 
fubfumierte  bie  erfleren  unter  bie  lefeteren.  Dagegen  tritt  bei 
9Warce  Uu8  (1.  72  §  4  D.  46,  3)  bei  ffiefen«unterfcbieb 
beiber  bereits  flar  &en>or.  Unb  wenn  man  feitbem  ®attung8* 
unb  9Ba^lf(bu(ben  ftetd  auSeinanbergebalten  &at,  fo  geigen 
boi)  bie  oerfcbiebenen  ftonftruttionSoerfutbe ,  melcben  beibe 
DbligationStypen  unabhängig  Doneinanber  unterworfen  würben, 
toieberum  i^re  3ufammengebdrigfeit.  3n  btr  SWitte  bc8  vorigen 
3a(iT^unbert8  tonjtruierte  man  ben  (SattungWauf  al8  ein  be* 
bingteS  9te$t8gefd)äft.  ^eute  fcbeint  biefe  äuffaffung  befiniriü 
übemmnben  ju  fein.  Dagegen  erhalten  jicb  bei  ber  2öat)l- 
fcfculb  bie  fu8penfu>en  unb  refolutioen  ^enbenjt&eorien  mit 
$artnä(figfeit. 

Der  Unterföieb  bon  ffiabl*  unb  ®attung3föulben  lägt 
ft$  junädjft  leicht  formulieren 9).  Der  @attung8fcbulb  iß  eigen 
ber  SKangel  inbioibueller  SRertmale.  -Bei  ber  ©attungäfcbulb 
ifi  uon  oomherein  nur  bie  Dualität  bezeichnet,  au8  toelcber 
bie  Sei jiung  erfolgen  foll,  unb  e8  bebarf  jugleicb  einer  D  u  a  n* 
t  i  t  ä  1 8  beftimmung,  um  überhaupt  bie  für  jebe  Obligation 
nötige  gkfhmmbarfeit  be8  8eijtung8inhalte8  bequfleUen.  '«Bei 
ber  SBablfchulb  foll  oon  jn>ei  ober  mehreren  inbitubuell  be- 
jeic&neten  Seiftungen  eine  erbracht  werben.  Die  eine  ober  bie 
anbere  biefer  Seiftungen  fann  au$  noieber  generiföen  ^nbaltd 

9)  ©runbtegenb  finb  nod)  immer  bie  Unterf udjungen  Don  3 (er in q, 
3a$r6.  f.  3)ogm.  4,  400 ff.,  Don  ©effer ,  3atjrb  be*  gemeinen  ftedjt* 
4,  860ff.,  unb  Don  «egeUberger,  ftrctySto^ra;.  49,  laaff. 
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fein,  immer  ober  lieben  ftd)  bie  biSjunftiü  nebeneinanber  ge* 
{teilten  fieiflunflen  jpejialijiert  gegenüber.  Der  ©egenfafc  reiner 
®attung«f$ulb  unb  reiner  SBatjlfAuIb  lägt  ftd)  am  beften  bei 
ber  auf  $arteiwillen  bcrubenben  Sfonfretijierung  jeigen.  Sei 
ber  Hltcrnatiüobligation  t}aben  ttoir  eingefcenbe  SSorfcbrtften  über 
bie  SBafol.  Die  Sßablbefugni«  fann  bem  ©laubiger  unb  bem 
©cbulbner  aufleben.  ÜWan  fpridrt  t>on  einem  SffiablredM10). 
ßinfeitige  2Bat)(  mag  nad)  poptioem  Siecht  mcbr  ober  weniger 
jugelajfen  fein,  wie  hierin  ba«  gemeine  SRccfct  jurücfbaltenber 
war  al«  ba«  33©i*.  —  jebenfaü«  beftebt  bo*  bie  SWöglicfr. 
feit,  in  allen  fallen  ber  2Bal)lfcbulb  burd)  einfache  Srflärung 
ba«  ju  leiftenbe  Dbjett  fo  genau  $u  bejettbnen,  ba§  nacfc  biefer 
Stiftung  ber  Mnwenbung  t)on  <Spejie8grunbfäfcen  fein  #inberni8 
entgegenftefot.  dagegen  wirb  bei  ber  ®attung«fcbulb  bie  ein« 
fadje  Srflärung«fcanblung  bc«  Scfculbner«  ober  ©laubiger«, 
ba§  er  biefe«  ober  jene«  Dbjctt  au«  ber  ©attung  wäble,  gar 
nid)t  bie  ©pejialijterung  nadj  ftdj  sieben  tonnen,  felbft  wenn 
ein  poftttoe«  Ote^t  ber  (Srflärung  biefe  SBirfung  beilegen  wollte. 
3Bo  bie  ©attung  ftcb  jufammen  befinbet,  fann  eine  (Srfldrung 
niebt  genügen,  e«  bebarf  weiterer  #anblungen,  e«  bebarf  bed 
*<Hu«fcbeiben«.  3lur  wo  bie  jur  (Srfüllung  ber  ©attungäfcfculb 
erforberlicben  Objeftc  ftcb  in  berartig  räumlicher  Trennung  üon 
ben  übrigen  ©attung«objeften  beftnben,  1>a$  ftd)  eine  unter« 
fcfcieblicbe,  nur  auf  fte  bejiebenbe  ßrflärung  geben  lägt,  wäre 
e«  überbaupt  ben t bar,  einer  ßrflärung  ber  beteiligten  $er* 
fönen  biefelbe  ^ebeutung  beizulegen,  wie  ber  ffiablerflärung 
bei  ber  Sllternatiüobligation.  JBenben  wir  biefe  ^Betrachtung«» 
weife  auf  bie  Sieferungen  au«  einem  Jtolleftitmm  an,  fo  er« 
gibt  ftd?  it)re  3u9eböriftfeit  ju  ben  ©attung«f$ulbcn.  6inb 
100  Tonnen  Äotylen  au«  bem  Dampfer  Neptun  ober  20  Sitet 


10)  dagegen  nadjbrüdlid)  $e*catore,  ©a$lfdjutto>er&ÄUmffe  169  ff. 
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©ein  au8  einem  beflimmten  $a§  ju  tiefem,  fo  fönnen  un8 
einfache  (Srflärungen,  Die  ben  3BaJ)lerflärungen  bei  ben  Filter* 
natioobligationen  entfprecben,  in  ber  Äonfretijierung  be8  @$ulb* 
*erbältniffe8  feinen  Stritt  »eiter  bringen. 

3ft  SBa^l  unb  %2Ba^(redt>t  eine  notroenbige  SBegteiterfebeinung 
ber  StlteTnatioobligation ,  fo  »ill  fte  jum  SRormalh)pu8  ber 
®attung8fcbulb  nid)t  paffen.  Sinti  au8  einer  #erbe  t)on 
500  ©änfen  10  ©änfe  ju  liefern,  fo  bleibt  bie  Obligation 
inbaltlidp  biefelbe,  ob  @an8  1—10  ober  70—80  ober  in  anberer 
Kombination  geliefert  werben.  9lidj>t  barauf  fommt  e8  bei  ber 
Untertreibung  jroifdjen  ©abU  unb  ®attung8f<bulben  an,  ob 
bie  3aM  b«  möglichen  Variationen  eine  Heinere  ober  größere 
ober  unäberfebbare  ifl:  anbercnfatlS  fommen  ttrir  toieber  auf 
ben  ©tanbpunft  $apinian8  jurücf,  nacb  weitem  fcblie§lid> 
jebe  ©enu8obligation  eine  9llternatioobligation  ijt  unb  bie 
©attung8bejei<fcnung  nur  eine  furje  3lu8brucf8tt>eife  barfleQt 
(1.  66  §  3  D.  de  leg.  II0  hominis  enim  legatum  orationis 
oompendio  singulos  homines  continet).  $>a8  iß  uielmebr 
entfdjeibenb,  ob  nacb  ben  $arteiintenftonen  bie  Obligation 
einen  anberen  3nt)alt  befommt,  je  nacbbem  mit  bem  einen 
ober  anberen  ©egenftanb  erfüllt  roirb.  Uebermicgt  ba8  (Sin* 
^eitSmoment  bei  allen  Oegenftänben ,  au8  beren  SMitte  bie 
fieiftung  erfolgen  foll,  fo  liegt  ©attungäfcbulb  oor;  überwiegt 
bie  $erfdjiebenartigfeit,  unb  {mar  gerabe  nacb  ber  Partei« 
anfcbauung,  fo  brängt  ftd)  bamit  ben  Parteien  unmillfürlicb 
bie  ©orjtellung  ber  3Bai)lnotroenbigfeit  auf.  3)ie  ©efamt^eit 
ber  alternativ  gefcbulbeten  ©egenftänbe  mag  ficb  nacb  gewöbn* 
lieber  8cben8anfcbauung  unter  einen  „begriff"  jufammenfaffen 
laffen,  unb  bementfprecbenb  fönnen  bie  Parteien  au$  eine  ®e* 
famtbejeiebnung  wäblen:  $.  93.  ber  Grblaffer  oermaebt  ein8 
feiner  brei  $fcrbe  unb  befiimmt,  ba§  ber  93ebad)te  neb  felbft 
ba8  paffenbe  foQe  au8fucfoen  burfen.    aber  ber  Strenge  nacb 
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bürfen  bie  alternativ  geföulbeten  ©egenftänbe  für  bie  gartet* 
auffaffung  gerabe  feinen  „Segriff"  bilben,  ba8  Differenjierenbe 
mu§  überwiegen. 

3n  bcm  SB©»,  ift  ba&et  bie  ffiortfaffung  be*  dnto.  t 
welker  bei  ©attungSfcfculben  oon  einer  „2lu8»a&l"  ber  ju 
iiefernben  Dbjefte  fpracfc,  mit  9He*t  oermieben  «)•  ®«  ®aW* 
red^t  be8  ©<&ulbnet8  gibt  e8  ni$t,  ber  Sdwlbner  bat  au8  ber 
©attung  ju  teilten,  ni*t  ju  wählen,  »ei  ber  Alternativ 
Obligation  ift  ber  ffiablaft  —  mag  er  Dom  ©cfculbner, 
©laubiger  ober  Dritten  oorgenommen  »erben  —  lo8geldit  oom 
(SrfüüungSgefcbfift.  Dur*  bie  ffiaW  gefcbie&t  erfl  bie  $c|t* 
ftellung  be8  2eiftung8objeft8.  Die  gan&li$e  SoSlöfung  biefe« 
oorbereitenben  9Ute8  oon  ber  Seiftung  felbft  ift  ein  fceroor* 
jiecfeenbeS  DJJerfmal  unferer  heutigen  ©ablfcbulb;  e8  mag  barin 
unfer  ljeutige8  iRedrt  rei<bli<b  »eit  gegangen  fein,  ©an)  anber8 
ftefct  e8  mit  ben  ©attungSfcfculben.  $ier  ift  bie  2Baty 
be8  @d>ulbner8  nicfct  oerfelbjiänbigt.  Statürlid)  mu§  ba8  »irN 
lieb  ju  leiftenbe  Dbjeft  nod)  erft  benimmt  »erben;  aber  ba8 
gefefcie&t  mit  unb  in  ber  Seifhing.  Die  SBafcl  be8  ©cfculbnert 
ift  batjer  niemals  eine  2Billen8erflärung  für  jtd).  Da* 
9lu8fcbeiben  unb  2lu8fonbem  ber  erforberlidjen  ©attungSobjette 
ift  SBeginn  ober  bod)  Jeil  be8  GrfüQung3afte8.  Aber  aud)  in 
ber  ©efamtyeit  ber  ju  jebem  ßrfüllungSgefcbäft  notwenbigen 
#anblungen  fpielt  bie  8lu3fonberung  feine  juriftifö  felbftänbige 
Wolle.  Die  ®attung8fcbulben  ftnb  Obligationen  auf  dare. 
©8  mürbe  meine?  ßradjtenS  bie  (Srfenntni8  ber  @attung8« 
fdpulbnatur  niefct  baburd)  gefdrbert  »erben,  »enn  man  ben 
6rfüllung8aft  bat) in  ^erlegte:  bem  Scbulbner  liegt  fowofcl  ein 
facere  »ie  ein  dare  ob,  er  ift  berpfliebtet,  burdp  fein  2lu8* 
Reiben  junädjfi  ba8  SeiftungSobjeft  ju  [Raffen  unb  bann  ju 


U)  Bergt  Saeubcjtl),  ttemerfungen  sunt  öntiu.  50. 
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übereignen.  Sielmefcr  ifl  bie  ganje  2lu8fonberung  nichts  toeiter 
atö  eine  uorbereitenbe  Jrabitionäbanblung  neben  Dielen  anberen. 
<£in  ffiablrecbt  be8  ©  lau  biger  3  ift  bei  ®attung8fcbulben 
ungewöhnlich,  aber  möglich12).  2öie  jeber  SBertragäinhalt  ver- 
einbart werben  fann,  fo  fann  natürlich  aud)  ber  ©laubiger  ftdh 
auäbebingen,  ba§  it)m  bie  SefugniS  jufte&en  fotle,  felbft  jtd)  bie 
erforberlicben  Sachen  au8  ber  ©attung  aufyufonbern.  3)ie8  9ie$t 
ift  nic^t  ohne  iöebeutung  fcbon  beäljalb,  weil  in  ber  (Sattung 
bie  Dualität  febr  variieren  fann.  3)a§  eine  ©attung8fchulb  mit 
SBablrecfct  be3  ©läubigert  ober  eine«  dritten  wrfommen  fann, 
geigen  bie  itorfcbriften  über  ba3  ©attungSoermächtntö  (§  2155) 
unb  über  ben  fcanbetörecbtlicben  6pejififation8fauf  (§  375 
^OC).  Such  bei  befcbränft  generifdjen  Obligationen  fommen 
in  ber  $ra|i3  folcbe  Abmachungen  vor.  SRacb  bem  ber  9t  D$©.* 
©ntfcb.  vJ3b.  24,  6. 30  ju  ©runbe  liegenben  Jatbejtanbe  hatte  ber 
Ädufer  bebungen,  au8  ber  grofcen  Hammelherbe  be8  SerfäuferS 
eine  beftimmte  fejtgefaufte  3lnjahl  £ammel  {ich  felbfl  auSfucben 
ju  bürfen.  SWeineä  öracbtenä  hat  ba8  Jtt  e  i  ch  8  o  b  e  r  fc  a  n  b  e  1 8» 
g  e  r  i  cb  t  hier  jutreff  enb  ba8  Vorliegen  eine«  ©attung8faufe8  be* 
jaht  ttäbrcnb  ba8  Obertribunal  in  einem  gleich  gelagerten  ftaüe 
(©trietborji,  »rcbio  4,  181)  ju  Unrecht  Sllternatiotauf  an« 
nahm.  6cbmierigfeiten  ergaben  ftch  in  beiben  fällen  barau8, 
ba§  ber  Käufer  nachträglich  bem  Vertrage  jumiber  bie  2fa8* 
wabl  O^i^nung)  ber  £ammel  unb  Abnahme  ber  gefauften 
©tücfe  unterlieg.  SR  e  h  b  e  i  n 18),  welcher  allen  Lieferungen  au8 
einem  ÄoUeftioum  ober  Vorrat  ben  ©attungScbarafter  abfpriebt, 
Dertoeift  für  ba8  heutige  «echt  auf  ben  §  315  33®$).  „Der 
<£>erbenbeft£er",  hei§t  e8  weiter,  „tonnte  nicht  bie  öejlimmung 
ber  ©t üefe  felbfl  öorne&men,  §  264  2lb|".  2  iß  nicht  antoenbbar, 

12)  ttcrgl.  nod)  ©(ftonme^cr,  Kommentar  §  243  dxl  4;  Sitten, 
2>te  ©afclfd)ulb  91. 

18)  «c^bein,  Kommentar  |.  ©©©.  »  @.  37/88. 
LL  2.  g.  XV.  i« 
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aber  ei  formte  nad>  §  326  t>erfaf>ren,  unb  wenn  bie  Qtxbt 
ganj  ober  ju  einem  fo  erheblichen  Seile  ofone  fein  Serfdmlben 
unterging.  ba§  niefot  mcljr  ju  leiften  möglidp,  war  §  324  Sttbf.  2 
angumenben."  —  Da8  lefcte  ifl  —  gan*  abgefeben  baüon,  ba§ 
§  326  mm  ©cbulbneroerjug,  §  324  äbf.  2  jebod)  üon  8fo* 
nabme*  (alfo  ©laubiger^Berjug  fpriebt  —  ein  ftbroacber  Xroft 
für  ben  Herfäufer,  3ft  bie  £erbe  gro§  unb  bie  tterfaufte 
©tücf  jafcl  Mein,  fo  fann  bereits  eine  reebt  erfoebltcbe  Siebfeucfee 
gefyerrföt  foaben,  unb  au8  ber  bornierten  #erbe  jmb  immer 
noeb  fo  oiel  ©tücfe  oorfoanben,  bafe  bie  Seiftung  mdglicb  ift. 
2u*  bie  »nmenbung  be8  §  315  $©33.  unterliegt  ©ebenfcii. 
Die  Seiflung  leibet  niefct  an  einer  fo  großen  Unbeftimmtbeit, 
»ie  §  315  t>orau8fefct.  Die  im  §  315  oorauSgefffcte  Un* 
beflimmtbeit  ifl  fo  gro§,  baß  bad  ©efefc  bei  Ser&ögerung  ber 
SBeftimmung  ba8  SeftimmungSrecbt  nidjt  auf  ben  anberen  Zeil 
übergeben,  fonbern  bie  SBeflimmung,  felbfl  »enn  fie  na$ 
billigem,  niebt  freiem  ©rmejfen  ber  einen  Partei  erfolgen  foil, 
nur  burdE)  ben  Siebter  treffen  lä§t.  Die  analoge  Slnroenbung 
be8  §  264  2lbf.  2  ergibt  ftd)  per  argumentum  a  majori  ad 
minus,  ba  eben  bei  ber  Slternatioobligation  bie  Differenzierung 
ber  toablroeife  gefcbulbetcn  ©egenftänbe  größer  ifl  a!8  bei  ber 
®attung8fcbulb.  SBa8  nacb  §  264  2lbf.  2  Uebergang  be» 
©afolrecbt8  oom  ©laubiger  auf  ben  Scbulbner  ifl,  ba8  ifl  fciei 
83erlujl  be8  3öablrecbt8  fär  ben  ©laubiger  unb  bamit  Eintritt 
ber  gewöhnlichen  8eijlung8pfücbt  be8  8d>ulbner8  mit  Äon* 
jentrationSmönlicbfeit  nacb  §  243  Slbf.  2.  Dem  entfpridjt 
aueb  bie  Siegelung  be8  §  2155  SB®»,  beim  ©attungSw 
mäcbtniS.  Dabei  bleiben  im  übrigen  bte  Unterfdjiebe  gnrifeben 
®attung8-  unb  ffiablfcbulben  befleben.  ©eben,  folange  no$ 
ber  ©laubiger  fein  ffiablredjt  befifct,  einige  #aupt  Cieb  bur$ 
SBerfcbulben  be8  «erfäufer8  ju  ©runbe,  fo  ftnbct  nidpt  §  266 
Sfamenbung,  fonbern  e8  befcfcräntt  ftcfc  baö  ©$u(boert>aUm8 


Äonjcnttation  uttb  Qefafyrtragisng  bei  Oattmigftföulben.       177 

nacb  §  279  auf  bie  no$  Dorfranbenen  ©attungSobjefte,  unb 
nur  bei  abjicbtlidjier  Benachteiligung  be8  ©läubigerWafrlTedjt* 
burefc  ben  Scbulbnet  fann  man  mit  §  826  foelfen14).  $at 
ber  ©laubiger  Tecfctjeitig  fein  ffiafolrecbt  ausgeübt,  fo  tritt 
bamit  Äonjentration  auf  bie  ausgemalten  (j.  99.  gezeichneten) 
Dbjcfte  ein,  bie  Äonjentration  erfolgt  nid^t  er|i  mit  ber  fpäteren 
ßeijiung  bunfc  ben  ©cfculbner. 

Daneben  befielt  bie  SKöglic&feit,  bie  ffiatjl  burcfr  ben 
©laubiger  au$  al8  eine  2)ebingung  aufjufaffen,  fo  bafj 
wenn  bie  3Sa\)l  nid)t  erfolgt  glei$t>iel  au8  welchem  Orunbe, 
ber  Kaufvertrag  gar  nidjt  wirffam  wirb.  91  (lein  eine  folc&e 
Auflegung  wirb  in  ber  3We&rjatyl  ber  ftälle  bem  präfumptioen 
9$arteiwiÜen  nidjt  entjpredjen.  Siel  näf)er  liegt  bie  Snnabme 
einer  Bedingung,  wenn  ein  Dritter,  j.  9.  ein  bem  Käufer  be* 
freunbeter  foeroorragenber  ©cfcafoücbter.  bie  Sludwabl  oornebmen 
foü.  ©ergl.  au*  9tegel8berger,  »r*<£it>$ra|.  49,  186 
unb  ba8  9lote  4  bafelbfi  mitgeteilte  ^eifpiel.  Ergibt  bie 
JBiÜenSinterpretation,  ba§  bie  Sorna^me  ber  2Bat)l  feiten?  be« 
Dritten  eine  83ebingung  für  ben  SJejtanb  be8  ganjen  @efcfcäft8 
nid)t  enthalt,  fte&t  indbefonbere  fcft,  ba§  eine  beftimmte  3afyl 
£aupt  SBiefc  au8  ber  #erbe  be8  SBerfäufer8  unter  allen  Um- 
fiänben  genommen  »erben  foü,  fo  fragt  e8  jub,  fall«  bet 
Dritte  bie  ffiaty  oerj5gert  ober  oorjunetjmen  jtd)  weigert  ob 
wir  bei  ben  Hlternatioobligationen  ober  bei  §  319  Slbf.  1 
©.  2  3tnfd)lu§  fucfeen  foüen.  Die  «Borfcbrift  be8  §  2156 
flbf.  2  al8  einjige  93eftimmung  aber  eine  ®attung8fcfculb  mit 
2BaJ)lrec&t  eines  Dritten  oermeijt  und  auf  ffiablfc&ulbgrunb» 
fä&e,  oergl.  §  2154  5Bbf.  2.  ßntfprecfcenb  werben  wir  bei 
Serfe^rdgefcbdften  ben  §  264  anjuwenben  fcaben.  68  totrb 
bem  Dritten  —  ein  Serjug  beSfelben  fommt  t)\tx  nic&t  in 

14)  fcbwridjmb  Detentore  S*.  150/1  unter  meine« Crad&tart  ber« 
faltet  $eranjicl>iing  be«  |  849  ©$©. 
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Setradjt  —  oon  bem  SJerfdufer  eine  angemefiene  ftrijl  jut 
SBorna&me  ber  SBafol  gefegt,  nadj  bem  frudjtlofen  Serfireicfeen 
bei  ftrijt  manbelt  jid)  bie  ©djulb  in  eine  gen>d&nli#e  (SattungS* 
fdjulb  bejro.  in  eine  gett>öbnltd)e  gemifcfct  generifdje  Sdjulb 
mit  ber  bem  ©cfoulbner  nadj  §  243  'Abf.  2  eingeräumten  fton* 
jentration8befugm8  um lß). 

15)  2>ie  SBaftt  be*  dritten  ift  in  ber  Literatur  be«  9339.  bei  bar 
Qattungftfcbulb  bitfjer  nidjt  bebanbelt,  unb  bei  ber  ©aljtfdjulb  uertoetft  man 
im  «nfaluß  an  bie  II.  äommiffion  flkotofoue  l,  286)  auf  bie  §§  Si7|f. 
8<99.  9tor  barüber  bejfc&t  bei  ber  fitablfcbulb  @trett,  ob  ber  dritte  uaa) 
freiem  ©elieben  (e<$oUmet>er  §262,  gifd&er-$enle7  §262  «Rote 4) 
ober  nad)  billigem  (Srmeffen  ju  wählen  Ijabe  (<5r  ome,  ©tjjtem  9b.  2  §  153 
beiSRote  20;  Sitten,  ffiablfdmlb  85,  unbfcnnecceru«,  ©«.B  l,  eil). 
—  9iad)  bem  ©orftebenben  finb  biet  bie  »orfdmften  ber  §§  317  fl. 
überhaupt  nid^t  anjumenben,  unb  bie  grage,  ob  ber  dritte  nadj  billigem 
t&rmeffen  ober  freiem  belieben  ju  mäblen  Ijat,  i%  lote  bereit«  $e£catore 
(e.  121  ff )  für  bie  993al>lfdmlb  jutreffenb  au«gefübrt  bat,  beplaeiert:  bunt 
bie  alternativ  gofjung  bat  bat  ©djulbüerljaltm«  bereits  einen  fo  beftimmteu 
Kalmen  erhalten,  baß  natürltd)  innerhalb  ber  gefledten  ©renken  eine  SGB(u)C 
nadj  freiem  belieben  pläfftg  fein  muß.  $6  tonn  babei  gar  mdjt  üor- 
tommen,  baß  bie  £Bal)t  „offenbar  unbtüig"  tft 

9i6(er  tft  für  bie  ®attung*f4ulb  mit  ©ablre$t  be«  dritten 
in  erfter  Stnie  barnadj  unterf djieben ,  ob  bie  ©aljl  be*  dritten  ©e* 
bingung  be*  <&dwlbDerbältmfle$  fei  ober  nidjt.  demgegenüber  bertritt 
$e6eatore  für  boß  gemeine  (Älternattoobligation  71)  unb  für  bat 
beutige  (ffiablfäutboerbültnifie  ®.  no,  H7ff.)  ftedjt  bie  ttnffaft  baß  bie 
Baljl  ftet«  jur  ©ebingung  mirb,  roenn  fie  bon  einem  ^Dritten  vorgenommen 
»erben  fotl.  3)ic  ©ebingung  entfdjeibe  entroeber  über  ©ein  ober  9ftbtfetB 
be*  gefamten  Wed)t*oerljältmffe*  ober  über  eine  einzelne  $bafe  beäfelben. 
3>a*  (entere  fei  eben  bort  ber  gatt,  n>o  bie  fcerrfdjenbe  8eijre  eine  ©ebingung 
verneine  unb  baß  ffiablredjt,  im  gafle  ber  2>titte  bie  Stabt  md)t  vornehmen 
tonne  ober  motte,  auf  eine  ber  Parteien  übergeben  tafle.  —  ©rgen  Tes- 
tatore iß  ju  bemerfen,  baß  tefcterenfatt*  eben  be*balb  feine  ©ebingung 
vorliegt,  »eil  bie  weiteren  $ed)t*folgen  bei  &u*faü  ber  SBaljl  be*  dritten 
nidjt  auf  !ßartcin>itten,  fonbern  auf  ©efefeettorfdjrift  berufen.    Viag  mau 

bei  ber  coost.  8  §  1  Cod.  6,  43  Censemu»  (Iastiniaotu  A.  Iobanni  pp.) 
itaque  st  iotra  annale  tempu»  ille  qui  eligere  jiusas  est,  hoc  facere  saper- 
sederit  vel  miaime  potaerit  Tel  quandoeunque  decesserit  ipsi  legatario 
videri  esse  datam  electionem  ....  barüber  Jtoeifeltt,  ob  fie 
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3tt>ei  Umflänbe  ftnb  e3  t>ornebmlidj ,  meldte  eine  Set* 
wiftfcung  ber  ©renjlinien  jwifcben  ©attunq^fc^ulben  unb  ©a&l* 
fdjulben  bewürfen.  SBenn  e8  nacfc  bem  biäfcer  SBemerften  al8 
ein  Äennjeicfcen  ber  ©attungäfcbulb  anjufefyen  ift,  ba§  wegen 
2Sefen8glei$beit  ein  Dbjef  t  für  ba8  anbere  geleijtet  werben 
fann,  fo  brauet  biefe  ©leicfcfteflung  nicht  in  ben  objefttoen 
iBer&ältniffen  it)te  (Rechtfertigung  ju  finben.  Die  fubjeftioe 
SEBertfcbäfcung  bei  Parteien  ift  allein  mafegebenb.  Dat)er  becfen 
ftdj  bie  ©egenfäfce  ©crtretbarfeit  unb  9tid)tt>ertretbarfeit  einer* 
fettö  unb  generelle  unb  inbioibuelle  83efltmmt&eit  ber  Obligation 
anbererfeitS  in  feiner  SBeife.  Daher  ift  auch  eine  ©enu3* 
Obligation  an  infungiblen  Sachen  möglich 16) ;  }.  93.  fann  eine 
(Rabierung  JRembranbtS  au9  ben  ^atytn  1640/41  fo  gut  ©egen* 
ftanb  einer  ©attunggobligation  fein,  wie  ein  Scbocf  Sier,  unb 
für  beibe  Seifpiele  gilt  in  gleicher  SBeife,  wa8  oben  ©.  171 
fär  ade  ©attungdfcftulben  bemerft  mürbe,  ba§  bie  SeifiungS* 
gegenftänbe  nur  ber  Quantität  unb  Dualität  na$  beftimmt 
finb.  2lnbererfeit3  fann  bie  ©attung  grö§er  ober  fleiner,  jte 
fann  eng  umgrenjt  fein.  Stiebt  nur  ba§  natärlicb  unter  ben 
mannigfach  beftefcenben  ©attungen  ber  ©acfcobjefte  bie  $ar* 
teien  bie  eine  ober  bie  anbere  fleh  jutn  ©egenflanb  ber  SeifhmgS* 
pflicbt  erwählen  tonnen:  bie  Parteien  (Raffen  Diel* 
mehr  er fl  felbft  bie  ©attung.  6ie  fönnen  ben  Äorn* 
üonat  eined  fianbgutS,  bie  1000  ftlafthen  Sfil)  ein  mein  biefeS 
AeUetö,  bie  Äohlcnförberung  eines  beftimmten  SergwerW,  bie 
$ferbe  eine«  ©eßütS  jur  ©attung  erbeben.    Danach  ftnb  bie 


Srtöpofltitmorm  ober  eine  &u$tegung6regel  entbftli,  ber  (5b>ratter  ber 
§§2164  %bf.  2,  2156  »bf.  2  ©<»©.  al6  btopofttioen  «etht«  pcftt  min- 
befien*  fo  fejt,  tote  ber  beft  §  262,  t>on  toeldjem  $e*catore  (<S.  166)  e6 
annimmt. 

16)  8ergL  gering,  o.  a.  O.  405;  ©elter,  a.  a.  O.   361; 
©olbfcimibt,  $anbbu$  be6  $Ä.  I2@.  589. 
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fiieferungen  au$  einem  Äofletttoum,  bie  fog.  gemiföt  generiföen 

Obligationen  tt>irflidje  ©attungäfdjulben 17). 

93on  ben  in  bei  SWote  17  angeführten  (Segnern  baben 

©ermann  unb  Der t mann  itjren  abweicfcenben  ©tanbpunft 

nä&er  begrünbet. 
83ed)mann,  a.  a.  D.  325:  „2Ba8  man  in  biefer  9n* 
ttenbung  @enu8  nennt  ift  bo$  gar  ni$t8  anbered  atö  bie 
fonfi  tt)ot)lbefannte  universitas  rerum  distantium,  bad  Äol« 
leftioganje,  b.  ^  eine  SWeforbeit  t>on  förperüdp  felbfiänbigen 
©a$en,  unter  welchen  ber  ffiilte  einer  beftimmten  $erfon 
bie  tatfädjlicfce  ©ejie^unfl  be8  3^fammenge^5ren8  ber* 
gefteüt  fyat.  SMefe  SSejieljung,  eben  »eil  fte  eine  fubjeftioe 
ift,  fcat  feine  objeftioen  Sirfungen  ....  bie  ©aefcgefamtbeit 

17)  2)aß  Lieferungen  au«  einem  ftoQettioum  8Bal)lf4utben  fein 
fdnnen,  toenn  „bie  gcnerifd>e  93ejetd>nnng  nur  eine  Äbtfli jung  ber  alter» 
natioen  ijx"  (öinbfdjeib),  ifl  allgemein  anertannt.  (S«  Ijanbelt  flc$  nur 
barum,  ob  bie  Seifiung  au«  einem  Vorrat  aud)  nad>  beut  ^arteiroiflen  ja 
einer  ®enu«fdmlb  Kerben  tann.  Unb  bie«  tfl  ju  bejahen.  3>en  ©attung«- 
ä)arafter  foldjer  Obligationen  t>at  am  fdjärfften  Ijeroorgcljoben  3 gering 
@.  394  u.  405.  93ergl.  ferner  93effer  365;  ttcgel«berger,  a.  a.D. 
185;  Äoftler,  3&cring«3  17,  390.  Unter  ben  Heueren  befonbett 
©taubinger-ÄubJenbed  §  243  (Sri.  4;  ferner  ©djollmetyer  §  «43 
(Sri.  2;  $tan<!  §  243  (Sri.  2;  (Sofad,  9391.  93b  l  §  84  bei  ftote  13b; 
SRatt&iaß,  933t.  «b.  i  §  74 II;  Srome,  eijffem  2,  46  ftote  7; 
(Snbemann8  u.  9  93b.  l  §  H9  SRote  10;  Sitten,  $ie  ©aljlfdjujb 
88—9i ;  £if$  bei  ©rünljut  28,  258;  2>üringer-$adjenburg,  $98. 
2,  399.    2)iefer  Hnftdit  Ijat  ftd)  jefct  aud)  bie  <ßrari«  angefdjloffen,  oergl. 

tt®.  57,  141. 

igtet«  nehmen  aiternattoobtigation  an:  @abignt),  Obligationen« 
rea)t  93b.  i  §  38  SRote  q  u  t  unb  2>.  400;  93rinj,  $anbetten  2,  99 ff. 
(unter  Bnerte  nnung,  baß  im  römifäm  töedjt  foldie  Obligationen  al«  Oenn«* 
Obligationen  beljanbelt  würben,  @.  101);  ©olbfdjmibt,  $anbbud)  §61 
bei  SRote  20  ff.  @e^en  bie  äRöglictyeit  einer  @enu«fa}ulb  ferner  2>ern- 
*nrg,  9391.  II  ii)  §§  u  u.  45,  unb  »edjmann,  «auf  2r  824-32«. 
—  gttr  §pejie«f(bulb  mit  unbefiimmtem  3nljalt:  (Sd,  ©ortrage  l,  241; 
Oertmann2  §  248  (Sri.  u;  tteljoein,  939t  2,  ©.  28.  —Eigenartig: 
$e«catore,  ©ailfdmlböert>ältnifie  U6ff. 
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beruht  auf  burcfcauS  inbioibuetlet  99e  jiimmt&eit ,  ganj  im 

©egenfafc  ju  ben  ©attungämerfmalen ,  für  bie  bie  21  n* 

fcfcauung  be8  CerfetjrS  mafegebenb  ijt." 

$>iefe  3tnjtd)t  t>em>edrfelt  bie  objefttoe  ©aebeigenfefcaft  bei 

ftungibilität 18)  mit  bem  fubjeftiuen  ©bfltofter  bet  @enu8f$ulb. 

Dertmann    §  243  Oiotc  la:    „£a§    bie   Seiftong   fcier 

nur  ber  ©attung  nadj  bejlimmt  ijl,  lägt  jtd)  allem  bann  an« 

nebmen,  wenn  man  ben  inbioibueU  abgegrenjten  ©efamtoorrat 

ali  eine  ©attung  für  jtclj  anfielt.    Unb  bamit  wirft  man  ben 

©attung8begriff,  ber  feine  Berechtigung  unb  ©efonberjieit  im 

©egenfaß  $um  fonfret  SBabrnebmbaren  finbet,  einfach  über 

33orb.    Sine  ©attung,  bie  jugleid)  ©pejieä  märe,  ijt  ein  Un* 

bing.    Sine  auf   ben  ©efamtuorrat  a!3   ©anjeä  gerichtete 

Scfeulb  wäre  fomit  eine  SpeiieSfdjulb ;  n>ie  fann  e8  anberS  fein, 

wenn  bie  ©cbulb  nur  auf  einen  Seil  baoon  ge^t?    S)er$eil 

eine«  Äonfretum  fann  boefc  aueb  nur  ein  ftonfretum  fein." 

Sßxtx  überwiegt  ein  anberer  ©ebanfe.    S8  wirb  offenbar 

angefnüpft  an  bie  juerjt  t>on  %böl  gemachte  Unterteilung 

jwifcfcen  „überfefobarem"  unb  „unüberfebbarem"  genus,  woraus 

bann  Spätere  ben  ©d)lu§  gejogen  t)aben:  „(Sin  überfe&bareS 

genus  ijt  fein  genus  mehr  (Scf,  ©ertrage  241) 19).    SRun 

iji  aber  jene  Untertreibung  wertlos.    Sud)  eine  junädtf  un* 

überfefobare  ©attung  fungibler  ©ad)en  fann  burdj  Untergang 

einzelner  ©tüde  immer  mefor  jufammenfdmimpfen,  fo  bafc  jte 

fd)lie§lid>  „überfefobar"  ober  nadj  Dertmann  „fonfret  wabr* 

neljmbar"  wirb.     Da8   allein  nimmt  ben  übrig  gebliebenen 

etücfen  ni*t  ben  ©attung8*arafter  (§  279  »©»•),  »«  <*u$ 

üon  Dorn^erein  —  man  bente  an  feltene  liere  unb  $ftonjen* 

18)  Sergl.  ©©©.  §  91.    „©adjat  bie  im  33er lettre  nadj  3a#, 
SRag  unb  (Stammt  beflimmt  »erben." 

19)  ©ergi.  au$  Dertmann,  Sorbemertung  ju  §§  «62  ff.  ftr.  «d 
tmb  oben  €5.  168  ftote  4. 
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gattungen  —  bie  3<*W  *>*T  fcorbanbenen  ©egenftänbe  eine  ge* 
fdploffenc  fein  tann. 

SWebrfad)  bat  man  aueb  eingewenbet,  bafj  fdjon  bie  für 
©attungäfdjulben  aufgehellten  SRecbtSfäfce  felbft  ibre  Änwenb* 
barfeit  auf  Sieferungen  au8  einem  Äoüettioum  auäfcblöjfen. 
ffienn  bie  Obligation  batyin  gebe,  10  ßitet  ©ein  au3  biefem 
$a§  ju  gewinnen,  fo  fei  bie  SSorfdjrift  be8  §  243  äbf.  1, 
Wonacb  eine  Sacbe  t>on  mittlerer  Slrt  unb  ©üte  ju  leiften  fei, 
obne  Gelang.  68  pa§ten  bann  au$  bie  Sefiimmungen  be8 
§  480,  oergl.  §§  491,  493,  ni*t,  bafc  ber  Käufer  im  gaüe 
mangelhafter  ßieferung  bie  93efdjaffung  eine«  mangelfreien 
®egenjtanbc8  verlangen  fann,  unb  ebenfowenig  biejenigen  über 
©attung8oermäcbtni8  §  2155,  bie  für  2lrt  unb  ©üte  ber  ju 
leiftenben  @attung8fadje  bie  Ccr^ältntffe  be8  Sebacbten  grunb* 
leglicb  madjen. 

allein  ber  §  243  Sbf.  1  »@9?.  unb  ber  entfprcdjenbe 
§  360  $©33.  baben  auch  für  bie  von  ben  ©egnern  anerfannten 
©attungSfcbulben  eine  weit  geringere  praftifebe  33ebeutung,  a(8 
e8  auf  ben  erjten  Slugenblicl  febeint.  Da8  4*eifpiel  Sofa (13: 
„A  bot  feinem  ©laubiger  B  Derfprodjen,  feine  alte  ©cbulb 
burdj  Sieferung  Don  3'flarren  abzutragen,  er  wirb  eine  Sorte 
flon  50—60  SWarf  ba8  laufenb  liefern  muffen",  bot  wegen 
feiner  braflifdjen  Sffiillf ür  ffluffe&en  erregt  (®  d .  Vorträge  236). 
68  flimmt  aber  jum  SBortlaut  be8  ®efe$e8.  Unb  bat) er  werben 
bie  gefcbäft8funbigen  Parteien,  jumal  im  #anbel8&erfel)r  ©enu8* 
taufe  bie  JRegel  bilben,  faft  immer  bie  Dualität  näber  be* 
ftimmen.  Die  $raji8  gebt  fogar  fo  weit,  au8  ber  $öbe  be8 
bewilligten  ÄaufpreifeS  obne  nähere  QualitätSabrebe  auf  eine 
{tidfebweigenb  bebungene,  t)on  ber  Mittellinie  abweidjenbe  9rt 
unb  ©ütc  ber  2Bare  ju  fdjlie§en 20).    Slbgefe^en  baoon,  bafc 

20)  ffi£)$®.  n,  438;  15,  415  unb  baju:  3>ürtn8er*$a<ften- 
bürg  2,  404;  föe$bein  2,  @.  29. 
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alfo  bie  93orf*rift  beä  §  243  »bf.  1  »@«.  au*  bei  reinen 
®attung8fcfculben  Dielfad)  beifeite  gehoben  wirb,  ifl  i^rc 
Slnroenbung  auf  Sieferungen  aus  einem  ffoflettioum  feine«* 
weg«  auögefdjloffen.  SBerben  100  $lafd)en  töotmein  au8  bem 
Stellet  be8  Äommeriienratö  X  gefcbulbet,  fo  fann  au<&  Ijier 
geringere  unb  bcffcrc  Dualität  in  $rage  fotnmen.  ©inb  bie 
^lafcben  einer  fdjmadjen  ftrau  jur  ©tfirfung  Detmadtf,  fo 
»erben  bie  ©rben  na*  §  2155  älteren  abgelagerten  3at)rgang 
<ni8fud)en  muffen,  fte  werben  ben  jüngeren,  bouquetrei$eren 
unb  beSfealb  t>ieüeid)t  teureren  2öein  für  ftd?  bebalten  bürfen. 
©elbji  in  bem  obigen  33eifpiel,  nacfe  welcfcem  10  Siter  SBein 
au3  einem  ftaffe  oerfprocben  waren,  wirb  ber  ©djulbner  nic&t 
ben  trüben  SReft  bei  Äofolcnlieferungen  au8  einem  beftimmten 
Schiff  nidjt  bie  burd)  ßinlaben  unb  Sluälaben  gebilbete  Älein* 
(fog,  ®mi*)ht)lt  nad?  §  243  Hbf.  1  liefern  bürfen.  Unb  bem 
entfpricfet  aucb  ein  befcfcränfteä  2lnwenbung8gebiet  be8  §  480. 
Sud?  bie  praftifdj)  wiebtigeren  {Rechtsnormen  über  Konzentration 
unb  ©efafortragung  bei  ©attungäfcfcutben  finben  auf  bie  Liefe- 
rungen au8  einem  ffollettioum  2lnwenbung.  93or  ber  Äon* 
jenhation  »irb  ber  ©(bulbner  nach  §  279  frei,  wenn  ber 
ganje  Vorrat  untergeht21). 

III. 

9Jad)  biefer  Slbgrenjung  ber  OattungSfdjulb  oon  ber  JBa^U 
föulb  wenben  wir  un8  nunmehr  ben  einjelnen  ÄonjentrationS* 
fäUcn  $u.  ©etjen  wir  au*  tyitx  junädtf  Don  ber  SUternartD* 
Obligation  au8.  3)a8  gemeine  iRedjt  unterfcbieb,  wenn  wir 
un8  ber  @infadj)l)eit  falber  bireft  an  ba8  Stompenbium  Don 
SBinbf^eib  anfd)lie§en,  fünf  ftäüe  ber  Äonjentration  bei 
ber  2llternatiDobligation : 


21)  gftoei&nb  g.  ©.  9te(bein  ©.  88. 


184  $ant  ftlbrecftt  giffler, 

1)  bic  roirt(id)  Donogene  ßeifiung, 

2)  ben  Vertrag  unter  ben  Parteien, 

3)  au3na(jm8meife    bic    einfettige  (Srflärung  be8  tta&U 

berechtigten  Sei  18, 

4)  $rojc§erljebung  bei  ©läubigertoa&lredjt, 

5)  Unmöglidjfeit  ber  einen  Seifhing. 

Unfer  ^eutiged  9te$t  fü&rt  nur  jroei  S?onjentration8tatfa$en 
auf:  nämli*  3lu8übung  beä  ffiablrc*^  §  263  »bf.  2  unb 
Unmöglidjfeit  ber  einen  Seiftung  §  265.  9u8  bem  gemeinen 
{Rechte  würbe  ber  britte  unb  oierte  ftaü  Ijeute  unter  bie  Äu&» 
äbung  beä  SBa^lrec^td  fallen;  aud?  ber  erfte  ftonjentrationfr 
grunb,  bie  roirflid)  üoüjogene  Seiftung,  fubfumiert  jicfc  bamnter. 
9tacfc  ber  foerrfdjenben  2ct>rc  be8  gemeinen  unb  beutigen  Stents 
tjt  nämlidj  bie  Erfüllung  be^tt).  Annahme  al3  Srfüüung  bei 
ber  9ilternatir>obligation  in  erfter  Sinie  Ausübung  ber  2öal?l, 
erft  in  Reiter  Sinie  Tilgung  ber  ©dmlb,  ba  bie  HBablfcfculb 
t)or  Ausübung  ber  2Bat)l  nidjt  tilgungäräbig  iß.  Die«  ift  oon 
JBebeutung,  wenn  Erfüllung  bejro.  (JrfüllungSannaljmc  in  Un* 
fenntntö  ober  Irrtum  über  ba8  SBablrecfct  erfolgen.  68  greifen 
bann  —  fobalb  bie  in  ber  erflen  Seiftung  liegenbe  SBa^l' 
erflärung  nacfc  ben  ©runbfäjjen  über  2BiÜen8mängel  nichtig 
ober  anfechtbar  iftM)  —  Äonbiftioncn  iJJlafe  unb  bie  richtig 
gemäblte  Seift ung  mu§  nachträglich  erfüllt  werben,  hiergegen 
tyat  fldj  neuerbing8  eine  beachtenswerte  DppofUion  erhoben*1), 
inSbefonbcre  t)aben  fidp  ßrome  unb  <ße8catore  gegen  bie 
fcerrfcbenbe  Sefore  erflärt.  Um  nur  ein8  ber  Seifpiele  <Pe8* 
catoreS  roieberjugeben :  9tacb  ben  geltcnben  (Sifenba^n* 
befiimmungen  fann  ber  3n^a^er  eine8  $Runbreife^efte8  bie 
Steife  mit  bem  erften  ober  mit  bem  legten  ftajjrfcfceine  be* 


22)  Sitten,  ©aWfdjutb  148 ff. 

*3)  (Srorae,  elftem  ©b.  *  §  153  ju  5ba;  $c*catore  i96ff.; 
Äretfd&raar,  2>ic  (Brfüflung  (1906),  184. 
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£efte$  beginnen  unb  bementfpredjenb  bie  #in*  unb  {Rütfreife 
„n> & b  1  e n".  Testatore  roirft  bie  Jrage  auf,  ob  man  benn 
nurflicb  einen  {Reifenben  ernfl  nehmen  foüte,  meldet  na*  ®e* 
enbigung  ber  Keife  mit  bem  leeren  Umfrage  be3  #efte8  in 
bei  #anb  ber  ©abnbireftion  gegenüber  erflären  ttmrbe,  er  fcabe 
b<i3  5Bal)lrecbt ,  in  ber  umgefefcrten  {Reihenfolge  fabren  ju 
bürfen,  nidjt  gefannt  unb  wolle  baljer  anfechten.  —  Die  {Re<bt8* 
enttticfelung  wirb  fid>  wobl  biefen  ©rünben  nitfct  oerfcblie&en 
fdnnen,  fte  wirb  n>a&rfcbeinli($)  bort  ju  einer  Sinfcbränfung  be$ 
9Ba^lTe<f>t8  führen,  wo  eine  {Rüdgängigmadjung  ber  in  Un* 
fenntniä  beä  SBablrecbtö  gegebenen  (Srfüüungäljanblung  be* 
fonberS  febwierig  ift,  wie  bei  ßeiflung  Don  Dienften,  ©enufcung 
Don  Sacben  (oergl.  aueb  §  346  6.  2  23® 23.).  Lieferung  Don 
Äonfumptibtlien,  bie  oerbrauebt  ftnb84).  (Sine  weitere  (Sin* 
fdjränfung  be3  SBablrecbtö  iji  gar  niit  einmal  wünfcbenSwert 
3ebenfaU8  ijl  bie  Siuäübung  be8  ffiablrccbt«  felbft  nacb  irrtüm* 
lieber  Seijtung  im  heutigen  {Rechte  uneingefd&ränft  juläffig,  fte 
war  e8  nacb  gemeinem  SRecbte  unb  ben  anfcbliefjenben  mobernen 
©efefcgebungen.  2lucb  flammt  ba8  2öaf)lre<bt  in  biefem  ©inne 
md>t  au«  ber  mittelalterlicben  {Rumpelfammer 2ß),  fonbern  ifl 
toefentli*  älter.  68  ift  ba8  {Rccbt  3ufHnian8,  welcber  in 
ber  coDst.  10  Cod.  4,  5  bamit  eine  Äontrooetfe  jtt>if*en 
SelfuS,  SMarcelluS,  Ulpian  einerfeitä  unb  Julian 
unb  «ßapinian  anbererfeit8  im  ©inne  ber  lederen  ent- 
föieb »«). 

93ei  ber  ©attung8fcbulb  liegt  bie  ©acbe  toefentlid^  ein* 
fadjer.  $at  ber  ©cbulbner  100  ©ad  ffleijen  $u  liefern  unb 
in  oertragämägiger  Qualität  erfüllt  fo  fann  er  natürlich  nie* 

94)  QättjtiA ablc$ncnb gegenüber ben$e9catore f $en au*fü$rungeit 
jefet  Stipp  bei  ©inb(rf)eib  2,  85. 

26)  $e*catore,  ffiaW*ulbüer$äitmjfe  294  ff. 
26)  Uebrigen*  Testatore  felbfl  55. 


186  $an*  Sllbrec&t  giftet, 

mafö  biefen  Sßeijen  jurücffotbetn,  weil  et  no$  anbeten  Sßeijen 
ließen  ^abe,  ben  et  liebet  „gewäljlt"  &ätte.  Sttriftlfaftet 
fönnte  man  fdjon  fein,  wenn  au8nabm8tt>eife  bem  ©laubiger 
bei  bet  OattungSfcfculb  bie  5öat)l  eingeräumt  ift.  Obwohl  bie 
parallele  mit  bet  SBaljlfdjulb  foiet  naheliegt,  fo  meine  idj, 
biefe  unb  bamit  eine  fpätere  2lnfed)tung  be3  ©tfüllungSatteS, 
wegen  3tttum8  be«  ®läubiget8  übet  Sot^anbenfein  unb  3n» 
t)alt  beS  JöatylreAtS  ablehnen  ju  foüen.  Diefe  Sntfcbeibung 
würbe  idj  auf  bie  ©leicbjtellung  bet  einzelnen  ®attung8gegen« 
jtönbe  bei  bet  ©enuSobligation  (oben  ©.  173,  179)  ftüfeen. 
3$  gebe  abet  ju,  ba§  bie  ©atfce  fe^t  ffreitfä&ig  ijl. 

3)er  im  gemeinen  9te$te  aufgeführte  Äonjenttation&jrunb 
bet  uetttagSmäfHgen  Sbmadjung  ift  au$  obne  gefefc« 
liebe  SBejtimmung  im  heutigen  Siebte  füt  bie  2Bat)lfdpulb  ver- 
blieben. £urd)  Vertrag  fann  au$  bie  Konzentration  bet 
©attungSfcfculb  etfolgen27).  ÜRan  fönnte  toetfuefrt  fein,  bie« 
atö  eine  »enbetung  be«  a3etttag8infcalte8  na*  §  305  5)©». 
auftufaffen M).  ©djätfet  nuanciert  witb  man  abet  fagen 
muffen:  bie  Ummanblung  bet  ©attungSfcfculb  in  ein  @$ulb* 
Verhältnis ,  welcfceS  beftimmte  SpejieSobjette  umfafjt,  muft 
einmal  etfolgen.     35iefe  Umwanblung  ift  ni$t  eine  miUfüt* 

27)  »ergl-  aud)  3t®.  43,  182  ff.,  in«bef.  184  (prenßif*red)ttt($e  <Snt* 
(Reibung  mit  SSertoetfung  auf  ba«  ©©©.). 

28)  ©o  Cnbemann,  »ffi.  8b.  l  §  119  Store  18  sab  *:  w2Mt 
totfäd)li(t)C  Äontretifterung  tann  bureb  (Sinigung  bet  ^Parteien  eifert  toetbea. 
2)ann  aber  liegt  meine«  (SradjtenS  eine  Ummanblung  bet  ©attungSfdnüb 
m  eine  @pejie«fdmlb  öor."  2)aran$  fjaben  bann  anbete  (planet  §  243 
(Sri.  6  o.  IS.;  ©djollmetyer  §  243  (Sri.  6  d)  ben  ©djtafj  gebogen,  baft 
bie  Äonfretifierung  burdj  ©ertrag  intenflbere  Söirfung  Ijertoorrafe  oft 

bie  fonftige  Konzentration,    ©et  einer  oertrag&nä&igen  äongentration  fei  ; 

ein  jus  variandi  niemal*,  aud)  nidfct  bei  Slnnalmieberjug  btf  ©laubiger« 
jngelaffen.  —  Senn  bie  normale  Konzentration  nad)  §  243  Hbf.  2  in 
allen  midjtigen  gälten  eine  @pejie*fdjulb  nidjt  erzeugt,  toenn  baft  nur  bnto}  | 

©ertrag  erhielt  werben  tann,  bann  follte  man  bie  SDentfigur  ber  Äon-  ! 

jentration  lieber  ganj  befeitigen. 
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U$e  Seränberung,  fonbern  ein  natürlicher  Sntwi<felung8proje§, 
fte  tann  burcfc  ©ertrag  wie  burdj  anbete  jurifttfebe  Jatfacben 
^erbeigefübrt  werben.  Da^er  ift  bie  ^eranjiebung  beä  §  305, 
welcher  ben  ©ebanfen  einer  Tilgung  ber  ©attungSföulb  burefc 
datio  in  solutum  nahelegt  beffer  ju  oermeiben.  —  2lu§erbem 
ifi  nodj  fotgenbe  ßinfdjränfung  t)in jujuf ügen :  SSertragämäfcige 
Vereinbarung  fann  eine  ©attungöfdjulb  in  eine  Spejieäföulb 
nur  wanbeln,  wenn  bie  einzelnen  ©attungäobjefte,  auf  meiere 
ji$  bie  Vereinbarung  fonjentriert,  bereit?  auSgefcfcieben  ftnb 
ober  inbioibualifiert  bejeiefenet  werben  fönnen.  ©inb  50  Siter 
Petroleum  ju  liefern,  fo  fann  eine  oertragSmäfjige  Äonjentration 
nic^t  ftattftnben,  folange  ba8  Petroleum  no$  im  gro§en  ftajfe 
ifi,  wo^l  aber,  wenn  ba8  Quantum  in  ein  entfpre$enbe8  3Je* 
ttältniS  aufgerieben  würbe. 

SBaä  ben  weiteren  ftonjentrationSgrunb  bei  älternatio* 
Obligationen,  Unmöglidjfeit  ber  einen  Seifhtng,  betrifft,  fo  wäre 
für  ©attungSfcfeulben  bie  grage  bafoin  ju  fteüen:  SBtrb  eine 
©attungSföulb  burefc  Untergang  aüer  ©attungSobjefte  bis  auf 
biejenigen,  weldje  jur  Erfüllung  notwenbig  ftnb,  ju  einer 
©pejieäfdjulb  ?  £>a3  gemeine  9tecbt  oemeinte  bie  ftrage  oon 
Dom^erein  au8  einem  praftifefcen  ©runbe.  Die  ©efaljr  ging 
alSbann  beim  ©attungSfauf  niefct  auf  ben  Ääufer  über.  äRtt 
ber  Befestigung  bed  ©ajje8  „periculum  emptoris  est"  ifl 
biefer  ©runb  weggefallen,  unb  bie  £aftung3befreiung  wäre 
fceute  na<&  §  275  unb  §  279  bie  gleite,  wenn  jefct  nod)  ber 
lefete  9teft  unterginge.  2Bo&l  aber  fann  bie  ÜJlöglidtfeit  ge- 
geben fein,  baß  ©egenft&nbe  berfelben  ©attung  fpäter  wieber 
neu  entfielen.  3Rit  ifcnen  mu§  natürlich  au*  erfüllt  werben 
fönnen.  Datier  ifi  au$  im  übrigen  feine  Konzentration  an* 
june^men.  3fi  bagegen  bei  fiieferungen  au«  einem  Äollefrtoum 
bie  (Sntfiefcung  neuer  Dbjefte  auSgefdjlojfen,  fo  ftnb  ©pejie«* 
grunbfäfce  anjuwenben. 


188  $<"t*  «ibred&t  gtfdjer, 

(Snblid)  ift  nodj  ein  lefcter  Äonjentratton^faQ  $u  bebanbeln. 
Der  ffialjl  bei  ber  SBafolobligation  entfpricfct  bei  ©attung«* 
föulben  bie  ffonjentration  na*  §  243  Sbf.  2.  ffiie  bie  ffia&l 
ein  einfeitiger  9iecbt8aft  ift,  fo  fann  auch  bie  ©attungSfdwlb 
bur#  einfeitigeä  SBorgeljen,  unb  jroar  beä  ©cfculbnerä,  tonjentriert 
werben.  Die  Stellung  be8  ©attungäfcfeulbner«,  betn  beute 
nad)  §  243  SCbf.  2  einfeitige  Äonjentration  in  bie  £anb  ge- 
geben ift,  dtjnelt  ber  Stellung  beS  SdjulbnerS  bei  ber  91lternatit>* 
Obligation,  bem  nacfc  römift&em  tRedjte  ba8  SBablredjt  ju* 
fianb.  3m  tömifcfcen  Siebte  war  e3  in  ber  iRegel  bem  Scbulbner 
nidpt  fo  leicht  gemalt  burd)  einfache  ffiablerf lärung  bie 
Äonjentration  ber  ffllternatioobligation  t)erbeijufü^ren.  Der 
(Staubiger  fonnte  ftd)  auf  ben  ©tanbpunft  [teilen:  „rebe,  wa* 
bu  willjl,  aber  erfülle",  unb  für  bie  Erfüllung  fonnte  jid>  ber 
©cbulbner  bann  allerbingg  bie  eine  ober  anbere  Seijhmg  au8* 
fudjen.  Unb  fo  forbert  benn  beute  ber  §  243  »bf,  2  »©». 
für  bie  Äonjentration  ber  ®attung$fd)ulb,  ba§  ber  Scbulbner 
ba8  jur  geiftong  feinerfeitä  (Srforberlidje  getan  baben  mufc. 

3unä$ft  iji,  wie  bie  $*ejugnabme  bed  21bf.  2  auf  91bf.  1 
ergibt  baju  nötig,  bafi  ©attungäfadpen  mittlerer  9lrt  unb  ®üte 
geliefert  werben.  3ft  bie  2Bare,  bie  bem  ©cbulbner  jur  33er* 
fügung  ftttyt,  t>on  geringerer  Dualität  unb  folcbe  nicfct  befonbert 
bebungen,  fo  fann  ber  Scfculbner  bie  Äonjentration  einfeüig 
nicfct  ^erbeifübren. 

3fl  bie  @attung8ware  t>on  befferer  Dualität,  al8  be- 
bungen ober  gefefclicb  oorgefdjrieben  ift,  fo  fann  natürlich  ber 
Scbulbner  in  foldper  Dualität  bie  Äonjentration  nacfc  §  243 
Slbf.  2  oolljiefoen.  3)ie  Sntfd>eibung  ber  jwifcfcen  $lantf 
(§  243  Sri.  3)  einerfei M  unb  Dernburg  (*».  25b.  2  §  11 IV), 
ßof  acf  (930t.  «b.  1  §  84  III  3  b)  anbererfeit«  ftreitigen  frage, 
ob  ber  §  243  äbf.  1  ben  ©cfculbner  anbere,  aucb  beffere  Start 
ju  liefern,  follte  bod)  ni$t  zweifelhaft  fein,  wenn  nur,  wa*  bei 
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biefen  ©cfetiftfteüern  unerörtert  bleibt,  ber  ©cbulbner  feine 
bösere  ©egenleijhmg,  als  urfprünglid)  fejlgefefet,  bafür  begehrt. 
Wicht  (o  einfach  liegt  ein  anberer  $unft.  Äann  ber  ©<bulbner, 
Kenn  er  in  befferer  Dualität  bie  Äonjentration  herbeigeführt 
ober  gor  in  befferer  Dualität  erfüllt  \)at,  bie«  mieber  rücf- 
gängig  machen  unb  ba8  atö  Erfüllung  ©eleiftete  fonbijieren? 
2>a8  ®efe^  enthält  hierüber  feine  ©ejiimmungen.  SReineS  Sr* 
a$ten8  ifl  bie  grage  im  allgemeinen  ju  verneinen.  2)ie  (Er- 
füllung ber  ©attungSfcbulb  in  befferer  ffiare  ifl  feine  fieiftung 
eine«  aliud  pro  alio*9).  3e&*8  ©chulboerhältni«  gibt  einen 
geroiffen  Spielraum  fär  bie  Srfüllung.  68  fann  fo  bürftig 
erfüllt  »erben,  ba§  ber  ©djulbner  ^aarfcharf  bi8  an  Die  äu§erfle 
©renje  be9  3uläf{tgen  hinabgeht.  SRiemanb  wirb  fagen,  ba§, 
toenn  ein  @d)ulbner  feine  Verpflichtungen  anjtänbiger  auffaßt 
unb  anflänbiger  erfüllt  er  bannt  bem  ©laubiger  ein  ©efchent 
macht;  er  t>at  immer  noch  erfüllt.  Unb  bafcer  mu§  e8  bem 
6d)ulbner  auch  oerfagt  bleiben,  wenn  er  irrtümlich  in  biefem 
Spielraum  ju  hoch  greift,  biefeS  nachträglich  rücf gängig  ju 
machen,  Bucfc  für  ba$  heutige  Siecht  bürfte  ftch  Deroerten 
laffen  bie 

1.  52  D.  mandati  17,  1  (Javolenus)  fidejussorem  si  sine 
adjectione  bonitatis  tritici  pro  altero  triticum  spopondit, 
quodlibet  triticum  dando  reum  liberare  posse  existimo ; 
a  reo  autem  non  aliud  triticum  repetere  poterit,  quam 
quo  pessimo  tritico  liberare  se  a  stipulatore  licuit. 
Itaque  si  paratus  fuerit  reus,  quod  dando  ipse  creditori 
liberari  potuit,  fidejussori  dare,  et  fidejussor  id,  quod 
dederit,  id  est  melius  triticum  condicet,  exceptione  eum 
doli  mali  summoveri  existimo. 


M)  Smmeroeit  in  ber  Lieferung  einer  ©arc  toon  minberer  Dualität 
eine  totale  WtchterffUfang  liegt,  barüber  üergl  unten  im  fcbfdjnttt  IV. 
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9ta$  römifdjem  Sterte  fonnten  ft*  Särgen  unb  #auptfcfeulbner 
burd)  Lieferung  ber  geringften  fehlerfreien  Dualität  befreien 
(quodlibet  triticum  dando).  S)er  Särge  Ipat  aber  befferen 
Söeijen  geliefert  3aüolcnu^  flibt  bem  Särgen  nur  einen 
9tegre§anfprucb  auf  ben  geringften  Seiten  gegen  ben  $aupt* 
fcfrulbner,  benn  biefer  fcätte  in  foldjer  Dualität  ja  bie  Sdjulb 
tilgen  fönnen.  Der  3urijl  oerfagt  aber  bem  Särgen  jugleicb 
bie  condictio  gegen  ben  ©laubiger  auf  JKüdgabe  bed  ge- 
lieferten Duantumä  befferen  SBeijenS.  SHlerbingS  wirb  bie 
Äonbittion  nicbt  runbweg  abgemiefen,  fte  unterliegt  nur  einer 
exceptio  doli80). 

ftatärücb  lagt  fi$  ber  @a&,  ba§  bie  Äonbiftion  bei  ßitfe* 
rung  bejferer  ffiare,  al$  bebungen,  auSgefcbloffen  fei,  nur  für 
ben  Regelfall  auffieüen.  3fi  mit  ber  Sieferung  ber  befferen 
Dualität  eine  unbiOige  Sereicberung  beä  Gläubigers  gegeben, 
xoai  ftd)  am  leidjteften  au$  bem  offenbaren  3Ri&oerbältni8 
jiDifcben  ber  gelieferten  (SattungSroare  unb  bem  baför  feji* 
gefegten  greife  nadjroeifen  lägt,  fo  mu§  felbfh>erftönbli$  bie 
SRücfforberung  ber  roerfe&cntlid)  gelieferten  befferen  Stare  ge» 
jiattet  fein,  ffier  für  100  frlafcfcen  Sorbeauj  1893er  Jahrgang 
110  üWarf  bewilligt,  fann  jebenfall«  fein  #ocbgeroäd)3  jeneS 
^abrganged  verlangen  unb  mu§,  u>enn  er  etwa  burdj  Ser* 
feben  ber  2lngeftellten  ber  Jöeinljanblung  bo$  flafjterten  ©ein 
befommen  bat,  biefen  roieber  herausgeben. 

2lu§er  ber  Sieferung  in  ber  oorgefdjriebenen  ober  in  beffieret 
Dualität  i(l  ju  ber  Konzentration  na*  §  243  Sbf.  2  SOS. 
immer  eine  2lu8fonberung  ber  erforberlicben  ©attungäobjette 
notroenbig.  Sä  fragt  fid)  nur,  ob  bad  einfache  Äuefcbeiben 
genagt.  35a8  muß  na*  bem  ©.174  über  ben  unfelbfiänbigen 
S^arafter  ber  2lu8fonberung  Semerften  bereits  &roeifetyaft  fein. 

30)  $ergl.  tyerju  no$  *Be nbt,  Exceptio  doli  im  Ärdj<£iü*ra|.  100, 
209 ff.  2)afelbft  ift  aud)  eine  abroeid>eabe  Kutiegung  ber  @tcüe  ton  ker- 
ntet, in  2abeo'  2,  245  mtberlegt 
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Die  Sejftfaffung  be8  ©efefce«,  ba§  ber  ©djulbnet  ba8 
feinerfeitö  Srforberlicbe  getan  baben  muffe,  fnüpft  gerabe  an 
ben  entfcfceibenben  JBortlaut  an,  ben  3  bering  in  feinet 
SieferungStbeorie  Derwenbete.  @3  ijt  nun  nicbt  unintereffant, 
^ier  einen  furjen  töüdblid  auf  bie  bogmengefcbicbtlicbe  SBanb* 
hing,  toelcbe  unfere  Sebre  feit  3 bering  big  beute  barcb* 
gemalt  bat  ju  roerfen.  ffiie  fcfcon  oben  angebeutet  war  bie 
ftrage  nacb  ber  ftonjentration  für  ba8  gemeine  SRedjt  fein 
©elbftjmecf,  fonbern  mürbe  lebiglicb  }ur  8öfung  be8  ®efabr* 
problemd  bei  ber  @attung8fcbulb  aufgeworfen.  3>a8  ©eltfame 
in  bein  6nttm<felung3abfcblu&,  ben  bie  ÄonjentrationSlebre  im 
©©33.  gefunben  bat  liegt  nun  barin,  ba§  man  bie  Formel 
3benng8,  ber  bem  Äonientrationäbegriff  jeglidje  (Sjiftenj- 
beredjtigung  abfprad),  gerabe  in  ben  §  243  2lbf.  2  aufgenommen 
bat.  9tod)  3 bering  tritt  ba3  generifcb  bejiimmte  Objeft  erfi 
mit  ber  Erfüllung  auä  ber  gorm  ber  generifcben  fteftimmt» 
beit81)  beraub  (3bermg«3  4,  384).  3m  weiteren  ©erlaufe 
(pncbt  bann  3 bering  oon  fiieferung  ftatt  oon  Erfüllung. 
„$>ie  Lieferung  beftebt  regelmäßig  in  ber  Irabition.  Mein 
bie  Cieferung  fann  aud)  auf  anbere  Seife  erfolgen«  Die  be- 
griffe oon  Jiabition  unb  Solution  fallen  feineSroegS  jufammen" 
(8.  418).  6d  babe  ber  %Uerfäufcr  geliefert  wenn  er  im  auf* 
hage  be$  Ääufer8  ben  gefauften  Soge!  fliegen  laffe.  (88  ^abe 
ber  ifcrfäufer  ferner  geliefert  wenn  er  bie  getaufte  6ctoiff8* 
labung  Sanb  an  bem  ibm  oom  Käufer  bezeichneten  $lafce 
auägelaben  babe.  ftür  bie  fiieferungen  fei  alfo  ba8  3Ra§« 
gebenbe,  ba§  ber  Scbulbner  ba8  feinerfeitS  ßrforber* 
liebe  getan  baben  muffe.  Da8  gefebebe  bei  ben  Obliga- 
tionen auf  $olen  unb  bringen  bureb  Srabition.  68  fönne 
aber  aueb  auf  anbere  2Beifex  roie  eben  burd)  ffiegroerfen,  9b* 


31)  ober  UnbejtimmUjeit? 
LI.  2.  5.  XV.  " 
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laben  unb  Äbfenben,  erfolgen  (©.  420).  Unb  nun  fommt 
3 bering  mit  ber  ihm  eigenen  fcböpferifchen  Intuition  ju  ber 
gunbamentaleinteilung  in  Herpflicbtungen  auf  #olen,  ^Bringen 
unb  ©cbicfen82).  Die  bier  geprägten  ^Begriffe  ^aben  wegen 
ibrer  praftifchen  SSrauc^barfett  eine  fo  ungeheure  ffierbefraft 
befeffen,  bafc  ftd)  auch  bie  (Segner  in  ben  Spielarten  ber  3fo8* 
fcheibungS»  unb  3n&toibualijterung8tyeorien  nicht  ganj  t>on 
Urnen  &aben  frei  machen  fönnen*  (58  entfpridjt  ber  SRatur  be$ 
©enieä,  SBerte  ju  Raffen  unb  JBahrheiten  aussprechen,  o&ne 
ba§  bie  uom  ©cböpfer  felbft  beigebrachte  Segrünbuug  in  allen 
(Sinjelheiten  {Kch^altig  ju  fein  braucht.  3^eringÄ  ablehnenber 
©tanbpuntt  gegenüber  bem  ÄonjentrationSbegriff  ifl  bereite 
burd)  Keffer  unb  9t egelSberger  jutreffenb  al8  irrig  be* 
jeidmet.  $\tx  mag  nur  noch  eind  t)ert)orflehoben  Kerben.  Db* 
wohl  3 gering  in  bem  entfcbeibenben  Seile  feiner  Slb^anblung 
ben  2lu8bru<f  Erfüllung  üermeibet  unb  nur  t>on  Stefe- 
rung  fpricht,  fo  ftnb  boch  offenbar  beibe  Sluäbrücfe,  mie  au<h 
bie  Serroeifung  auf  bie  „Solution"  jeigt,  in  ibentifchem  ©tnne 
gemeint.  Seim  ©ringen  unb  fyoltn  ifl  allerbing«  mit  ber 
Srabition  er  fällt.  9liemai8  ifl  aber  erfällt  im  gaüe  be8 
3H>fenben8  mit  ber  Uebergabe  an  ben  Transporteur,  e8  fei 
benn,  ba§  biefer  auSnatymSroeife  al8  Vertreter  be8  ©laubiger» 
bie  SSBare  in  (Smpfang  nimmt. 

$är  bie  folgenben  SuSfüfcrungen  barf  jur  ftlarfteflung  be8 
in  biefer  Slbhanblung  vertretenen  6tanbpunfte8  noch  einmal 
barauf  bingewiefen  »erben,  ba§  jur  Auslegung  be8  §  243 
Hbf.  2  roeber  ber  §  300  2tbf.  2,  noch  ber  §  447  «®ö.  heran- 

82)  Sud?  im  folgenben  iDirb  bie  Sterin  ßfc&e  j£ermmologte  bei- 
behalten,  ©ringfdjulbeu  ftnb  beim  ©laubiger  ya  erfüllen,  mag  bie*  nun 
im  Söirttfym«  ber  Xifd)  fein,  an  meinem  ber  ©oft  fifct,  ober  ein  oont 
©djnlbnerwoljnfifc  toett  entferntet  Ort.  Sei  $ot-  unb  €cbictfd>nibeu 
ifl  ber  (SifüüungSort  beim  ©cfyilbner,  nur  bat  bei  ber  €dji<ffd}u(b  ber 
^djulbner  bie  Ueberfenbung  an  ben  $efhmmnng*ort  übernommen. 
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gebogen  »erben  barf.  £enn  ftonjentration  be<f t  ftd)  nid)t  nur  mit 
®efafcrübergang  nidjt,  e8  farni  jtd)  au*  ber  ©efajirübergang  bei 
©attungäfdjulben  o&ne  Äonjentration  t>oOjieben.  3)ie  fflefultate 
»erben  Don  bencn  ber  beengen  Setjre  nid?t  alljufebr  abweisen. 
(£«  banbelt  ft*  aber  nacb  ben  eingangs  beroorgefoobenen  SWängetn 
ber  fcerrfcbenben  Meinung  barum,  eine  anbere  ttiffenf$aftli<$e 
SBegriinbung  ju  fucfcen. 

3n  Dielen  fallen  bebarf  ber  ©dmlbner  jur  (Erfüllung 
Der  SRitmirfung  be3  ©laubiger«  überhaupt  nidtf:  fo  bei  ber 
(Srfüüung  mancher  Aufträge,  iDienjK  SBertoerträge  unb  bei  ben 
UnterlajTung8pfUd)ten 88).  #ierber  gehören  au$  bie  3  &  *  t  i  n  g* 
fdjen  ©eifpiele,  ffiegfliegenlaffen  beä  33ogel8,  ©anbablaben  an 
ber  Dom  ©laubiger  bejeidjneten  ©teile  unb  ba8  töeifpicl  Sc&olN 
m  e  9  e  r  3  (§243  (Sri.  5  a  ß),  ba§  im  ©ebtrge  ber  Trauer  baS 
©ier  an  einer  befhmmten  ©teile  ber  fta&rfha§e  nieberlegt,  ba* 
mit  ti  ber  ffiirt  Don  bort  abholen  (äffe.  $at  l>ier  ber  ©djulbner 
im  3beiingfci>en  ©tnne  ba8  feinerfeitS  Srforberlidje  getan, 
fo  iß  ba8  ©cbulbüerbültniS  erlofcben.  SMefe  ftäfle  bieten 
bafoer  Dom  ©tanbpunft  ber  JtonjentrationSle^re  fein  3ntcreffe^ 
ba  eben  fcier  bie  Äonjentration  nic&t  oor  ber  Erfüllung  ein* 
tritt M).  —  Sei  einer  jtoeiten  (Sruppe  Don  ©attungeföulben  — 


88)  3ebe  Unterlaffung«pffo$t  tann  tmr$  Beobachtung  be«  anbefohlenen 
uegattoeu  «erbalten«  im  ©tnne  be«  §  862  $<&$.  erfüllt  toerben,  &b* 
UKicftenb  et  am  ml  er,  fflecfy  ber  €tinlbbertyUtniffe  215  ff.  »ergl  aber 
(»einriß  Seemann,  2)ie  UnterJaflung«pflicJ}t  (i«06)  204—220,  in«bef. 
207  ff. 

84)  <S«  tft  alfo  meine«  Cradjten«  ein  Unterftftieb  }u  madben  in  ber 
SelKrablnng  be«  @d)oltmet)erfct>en  ©eifpiel«  nnb  be8  getoöfalufcn 
IDiftantetauf«  (€$ic!f(bulb).  2>er  Käufer  beim  2>iflance!auf  tft  flet«  in  bev 
Sage,  bnrcb  ©enoeigerung  ber  ©arenannatjme  am  ©eftimmung«ort  bie 
Ked>t«folgen  be«  ©iaubigertoerjuge«  au«*ulöfen.  3m  erfleren  gattc  wirb 
e*  jebodj  fo  angefe^en,  al«  wenn  ber  ffitrt  oom  ©raunt  ba«  Sag  an  ber 
be§ei<bneteu  €teCe  au«geantn>orfet  ehalten  \)Qt.  <$«  ift  bereit«  erfüllt. 
2>a^a  fprtcty  «efter,  a.  a.  JD.  878 ff.  in  folgen  giüen  oon  Srabition 

13* 
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e&  jmb  ba8  bie  gdllc,  in  welchen  3ljenn  g  t)on  einer  Jrabition 
fpricfct  unb  bie  Untertreibung  üon  #olen  unb  bringen  macfct 
—  ift  bie  SWitroirfung  bed  ©WubigerS  jur  orbnungämäjjigen 
(Erfüllung,  inSbefonbere  jur  Uebereignung  bet  ©are  unumgäng* 
lieb,  hierüber  ftnb  fieb  alle  einig,  mögen  bie  Stimmen  in  bet 
Literatur  au$  barüber  geteilt  fein,  wie  weit   ein  jtonfenä 


im  »eiteren  ©inne.  SRtmmt  baljer  ber  ffiirt  boö  ntebergetegte  gfafi  nid)* 
an,  fo  ift  bie  3urfl{topifun9  an  interner  Ätt,  ber  metteidjt  bei  ber  ©er- 
folgung roirtlidjer  ober  angeblicher  2Kangelred)te  oon  ©ebeutuug  fein,  nie* 
malt  aber  rfletbatiereub  ©läubigeroer\ug  ^eroorrnfen  tann.  ©tr 
greifen  bantit  übrigen«  eine  grage  Don  roeittragenber  Qebeutnng,  t>it,  off* 
gemein  formuliert,  bafyin  ju  fiellen  märe:  tommt  ber  ©laubiger,  menn  er 
bie  Stare  in  (Smpfang  genommen  uub  nad)  erfolgter  Prüfung  früher 
ober  fpater  wegen  angeblicher  SkrtragSroibrigteit  jur  2)i&pofirion  gefteflt 
(at,  in  <$lftubigeroer)ug?  3b,rc  ©eantroonung  ift  im  $aubel«o*rfe(jT 
«richtig,  unb  tljr*  ©eja&ung  märe  für  ben  Sertäufer  günftig,  ba  ber  £*lbjt- 
tylfeoertauf  mit  feinen  Rechtsfolgen  für  Um  bequemer  unb  rifitofreter  ift, 
oft  menn  er  lebiglidj  bie  £tage  auf  ben  botten  Kaufpreis  ergeben  tonnte, 
©ergi.  garnier,  3)33.  l899  ©•  il0>  194  unb  $udj  bafelbfi  @.  233. 
gür  @läubigert>er}ug:  Äofenberg,  36ering*3.  43,  198;  (Snneccern*1 
ir708  OTote8;  ©taubinger-äu^lenbed §29*  ort.  n>;  2)firintjer* 
$adjenburg  3,  2ii;$taub,Äommentar  uim  $®8.en. T  §373  $ote4 
nnb  (Srtut«  ju  §  373  Note  43  (roätjrenb  bie  früheren  Auflagen  für  bie  Ver- 
neinung maren)  (Segen  ©läubigerüerjug  :Se6mann«9cing§373  (Sri.  5 
unb  9iote  8  ba^u.  Sud  ber  ^rari«  be*  9t  e  i  d)  8  g  e  r  i  d)  t  *  fmb  mir  nnr  jnxt 
(Sntfdjeibungcn  jn  bem  alten  Art.  343  $©8.  befannt,  meiere  aber  für  ba* 
neue  $<&8.  §  373  ju  oermerten  fein  bürften.  $ier  ift  bie  äulfifftgfeü  be* 
^elbfifytfeüertauf«  unb  bamit  ba«  Vorliegen  be*  ©töubigeruetjugf*  be- 
iat>t:  ©euff.  ardjio  ©b.  35  9lx.  237,  oerneint  bagegen  3uriftHcf)e 
©oefcenfebrift  )899  g>.  101,  102  (=  £3^.  1899  ©.  I77i.  —  äReineft 
(Erachten«  ifl  jroifdjen  annähme  al*  (Empfangnahme  unb  Annahme  mit 
Sidigung  (§§  341,  363,  464  unb  640  ©®ä  unb  ba}u  Ä©.  57,  ss*) 
ju  untertreiben.  £efetere  ift  für  Umfang  unb  (Spaltung  ber  3Kängeired)te 
(bergt.  §  377  $0©.),  nidjt  aber  für  ben  @iäubigen>er*ug  uon  ©ebeutuna 
@onft  tarne  man  babin,  baß  ber  ^elbftfylfeoeitauf  ein  neue«  2Jcängelredjt 
—  nämlid)  be«  Vertäuter«  märe,  meun  ber  fiäufer  nad)  ber  Empfang- 
nahme ber  ©are  px  Unrecht  rügte.  Uebrigen«  berührt  fldj  bie  Streitfrage 
mit  jener  anberen,  ob  jur  Erfüllung  überhaupt  bie  Einigung  Ober  bie 
cau»a  solvendi  erforberlidj  iß- 
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jttrifAen  ©laubiger  unb  ©cbulbner  über  bie  causa  solvendi 
ju  forbern  fei86).  63  befielt  nun  eine  boppelte  3W5glicbfeit : 
enttoeber  e3  leijtet  bei  ©laubiger  bie  erforberlitbe  SRinoirfung, 
bann  iji  nrieberum  erfüllt.  Ober  e$  bleibt  ber  ©(bulbner  be3* 
(>alb  jur  fietfhmg  metter  üerpfliebtet,  roeil  er  bur$  einen  in  ber 
©pljäre  beä  ©laubiger«  liegenben  Umftanb  an  ber  (Erfüllung 
getynbert  wirb.  3m  leiteten  ftafle  tritt  fietS,  mag  ted)nifd)e8 
SeTfcbulben  auf  ber  ©läubigerfeite  vorliegen  ober  niebt,  ©lau* 
bigeroerjug  ein.  (Sine  felbjlänbige  JJebeutung  bat  ba&er  bie 
Äonjentration  bei  #ol*  unb  Sringfcbulben  nur  im  $a(le  bed 
Änna&meüerjugeS.  —  SBefonbere  SBe&anblung  er^eifebt  bie  $er* 
pflidtfung  auf  ©  d>  i  (f  e  n.  3n  biefem  für  ben  ganjen  #ünbel8* 
unb  2Üirtfcbaft8t>erfet>r  »idjtigften  ftalle  bat  toxt  feit  3 bering 
für  bie  ffiiitenfcbaft  feftftct)t  unb  womit  bie  moberne  ©efefc* 
gebung  übereinftimmt,  ber  ©(bulbner  ba$  feinerfeit«  @rforber* 
lidje  getan  mit  ber  Uebergabe  an  bad  felbftänbige  $ran9port» 
inftitut.  5)a§  an  benfelben  latbejtanb  für  Äauf  unb  SBerN 
Vertrag  (§§  447,  644  2)@S3.)  auefc  jugleicb  ber  ©efaforübergang 
gefnüpft  ift,  ift  obne  SJelang.  Die  Konzentration  mu§,  wie 
man  hierin  ber  SWeinung  ber  IL  ffommifjton  folgen  fann,  au$ 
bei  allen  übrigen  ©attungSfcbulben  eintreten. 

9BäbTenb  bei  ber  erften  ©ruppe  Soma^me  bed  bem 
©(bulbner  Dbliegenben  unb  (Erfüllung  jufammenfallen,  mäbrenb 
bei  ber  jmeiten  ©ruppe  ©ornafome  be3  bem  ©cbulbner  Db- 
liegenben mit  Erfüllung  einerfeitä  ober  ©läubigeroergug  anberer* 
feü9  jufammenfallen ,  ift  bei  ber  ©cbitffdjulb  ein  breifacbeä 
Woment  ju  unterfebeiben.  #at  ber  ©cbulbner  mit  bem  9b« 
fenben  bad   feinerfeit«  grforberlidje  getan,  fo   brauet86)  in 


35)  Sergl.  Äretfflmar,  2)te  Erfüllung  108/9,  nnb  bie  frffiWe 
Ueberföan  bei  O er t mann  §  862  Qtl.  4. 

36)  lieber  bie  Satte,  nw>  Otfiubigettergug  oor  Ibfenbung  unb  8n&* 
f<$cibnng  eintreten  tann,  öergl.  unten  ©.  196/7. 
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biefem  3eüpunfte  toebei  (Sifüllung  no<b  ©läubigeroerjiug  ge* 
geben  ;u  fein,  ffiäfcrenb  bie  ffiare  ftd)  bei  bem  ©pebiteur 
ober  auf  ber  Steife  befinbet,  tritt  ein  3roif*enflabium  ein. 
Srfl  nad)  bei  Slnlunft  be8  ©utö  am  39e{ttmmung«ort  fommt 
e8  auf  bag  'Behalten  be8  ©läubigerä  an,  ob  ba$  ©dwlboer» 
fcältntö  burd>  Erfüllung  erlitt  ober  in  bie  <Jtyafe  be8  ©laubiger* 
t>equge8  gelangt. 

Unfer  bisheriges  Srgebntö  ifl  alfo,  baß  bei  ber  @$itf* 
f$u(b  bur<b  2lu8f  Reiben  unb  Stbfenben,  bei  ber  $ol*  unb 
©ringfcbulb  bur$  3lu3fcbeiben  unb  ©läubigerüerjug  bie  Äon* 
jentration  ber  ©attungSfcbulb  nad»  §  243  »bf.  2  oolljogen  ifl. 
Da  ba8  2lu8fds>eiben  begrifflich  bei  jeber  Äonjentration  na$ 
§  243  Hbf.  2  erforberlicb  ifl,  fo  fommen  aüe  jene  ftäüe  &* 
©läubigerüerjugeö  t»icr  nic^t  in  93etrad>t,  noelcbe  ein  9u$f(beiben 
ni$t  oorau3fe£en. 

Siegt  ba8  ffiefen  beä  ©läubigeroerjugeS  barin,  ba§  ber 
©laubiger  feine  SWitroirfung  jur  Erfüllung  ber  ©cbulb  tterfagt, 
unb  wirb  bei  Dielen  Obligationen  ber  Srfüllungäaft  einen  ge* 
miffen  3eitraum  erf orbern,  fo  befielt  anbererfeitS  nadj  bem 
inbioibuellen  SeiftungSin&alt  bie  ÜWöglufcfeit ,  ba§  in  iebem 
einjelnen  SlugenbUcf  biefeS  3"traum3  bie  SWitnnrfung  be« 
©laubiger^  nottoenbig  »trb  unb  ausbleibt.  So  tann  e8  fein, 
ba§  ber  ©cfculbner  bie  fieiftung  gar  niebt  ju  beginnen  m* 
mag,  oljne  ba§  Der  ©laubiger  ft*  beteiligt,  j.  93.  wenn  bei 
SWaler  ein  Vortrat  anfertigen  foü  unb  ber  ©efteüer  bem  SRaler 
ni(fct  ftyt.  ©o  bei  allen  ®attung8fcbulben,  ttenn  bei  ©laubiger 
juüor  eine  ©pegififation  üorne&men  fod.  2)er  Sd^ulbner 
oermag  |>ier  Den  ©laubiger  au$  t>or  bem  2lu8fd)eiben  na$ 
§§  295,  296  in  SBerjug  ju  fefcen.  Da  aber  tro&bem  nodj  feine 
ffonjentration  eintritt,  fo  mu§te  ba8  #©».  (§  375)  bem 
©(bulbner  noefc  weitere  #anbfcaben  geben,  um  bie  Sbtoicfelung 
be8  ®efd>äft8  ju  ergingen.   (Sbenfo  fann  aueb  ein  ©laubiger- 
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t>erjug  t)or  ber  Äonjentration  eintreten,  tuenn  Dem  ©laubiger 
audna^mStoeife  ein  einfaches  SBafolrecbt  bei  ber  ©attungSftfeulb 
eingeräumt  ifh  Oben  (©.  176)  ijt  aber  bereits  ber  2Beg  ge« 
jeigt,  wie  t)ier  ba8  ©cbulbüerbältniS  in  eine  einfache  ©attungS« 
fdjulb  mit  einfeitiger  Äonjentration  be8  <5#ulbner8  na$  §  243 
96f.  2  übergeleitet  «erben  fann.  3n  anberen  fällen  ifl  bie 
ÜÄittmrfung  be8  ©laubiger«  bei  beginn  ber  (Erfüllung  ge- 
ringer: fo,  wenn  ber  ©laubiger  ©ade  für  bie  Kartoffeln,  ftörbe 
für  bie  9epfel  $u  liefern  bat.  §m  fann  ftd?  fdjliefclicb  ber 
©djulbner  au$  obne  ben  ©laubiger  allein  Reifen  unb  immer 
no<&  bur#  3lu3f$eiben  einfeitig  bie  Äonjentration  herbeiführen. 
Vbet  e8  befielt  jebenfaU8  bie  SWöglidjfeit ,  ba§  bei  aüen 
@attung8fcbulben  auf  „£olen"  ber  ©läubigeroerjug  febon  Dor 
bei  Äonjentration  eintritt,  fo  j.  33.  wenn  ber  ©laubiger  2000 
Beniner  Petroleum  au8  bem  6$iffe  Neptun  t>om  Hamburger 
ftreitjafen  nad)  Äufforberung  ober  jum  feilen  lermin  abnebmen 
foü  unb  bie«  uerfäumt,  otjne  ba§  ber  ©$ulbner  au§fd^eibet 87). 
%ui>  wenn  ber  ©laubiger  tion  öorn&erein  ertlärt,  er  werbe 
bie  Stare  bo$  ni$t  annebmen  (§  295  ©.  1  #©33,),  fann 
ber  StuSfcbeibung  unb  bamit  ber  Äonjentration  ber  ©laubiger« 
wjug  oorange^en.  Sine  berartige  Steigerung  fann  aber  au$ 
ben  Äonjentration8jeityunft  felbft,  ju  Ungunjten  be8  ©laubiger« 
tterfebieben.  Srtlärt  ber  ©laubiger  bei  ber  ©djicffdmlb  am 
Sifüüung8orte,  ba§  er  bie  jur  5Sbfenbung  an  ben  93ejttmmung8« 
ort  bereitge&altene  unb  auSgefc&iebene  2Bare  boeb  niebt  an« 
nehmen  werbe,  fo  brauet  ber  ©cfculbner  bie  2Bare  niefct  erji 
bem  Transporteur  ju  übergeben 88).  SS  ifl  fcfjon  jefct  ©laubiger« 
tftr&ug  unb  Äonjentration  jugleicb  eingetreten. 

37)  ttergL  9l<9.  50,  260,  femer  für  ötöubtgerberjug  nad)  §  295 
mnr  ber  toSfäribmig  $lanc!  §  800  (Sri.  3;  Oertmann  (Sri.  3  b.  da- 
gegen: @4oUme^er  §  800  (Sri.  3;   (Snbemann  8b.  l   §  uo 

38)  SRofenberg,  a.  a.  O.  195. 
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Sta  für  bie  ©djicffcbulb  ber  t^ier  angenommene  Äon* 
jfntration^jeitpunft  ftd)  ju fällifl89)  mit  bem  oon  ber  berrföen* 
ben  Sebre  vertretenen  becft,  fo  bürften  ji$  weitere  Ausfüllungen 
erübrigen,  dagegen  ift  no$  etttaS  bei  ber  £ol*  unb  99 ring* 
f^ulb  ju  Wertteilen. 

fflie  ber  ©djulbneroerjug  ntcfct  f$on  bei  gäfligfeit  ber 
©#ulb  eintritt  e8  t>ielmet)r  no<b  einer  SWabnung  bebarf,  fo 
genfigt  aud?  für  ben  Oläubigeröer^ug  nid?t  bie  8eijtung8bereit* 
fd^aft  be8  ©cfculbnerS,  e8  mu§  bie  Seiftung  bem  ©laubiger 
angeboten  fein.  2)ie8  tyxt  unfer  heutiges  (Reebt  (§§  294  ff.) 
im  ©egenfafc  ju  ben  Ä  o  \)  l  e  r  fcfcen  3lu8fübrungen  in  3b*nng83* 
17,  400  ff.  benimmt  unb  e8  t)at  ttobl  baran  getan.  Denn 
bie  9ted)tftprafti!abi(ität  erforbert,  ba§  in  einer  nad)  au§en  un* 
jtteibeutig  fcertoortretenben  SSBeife  ber  Termin  feftgelegt  ttirb, 
Don  ttann  an  bie  milbere  Haftung  be8  SdjulbnerS  unb  bie 
ungünjligere  Stellung  be8  ©läubigerS  beginnen  foll.  3jt  na* 
bem  3nba(t  be8  €cbulboerbältniffe8  fcbon  für  einen  dies  ge* 
forgt,  fo  jlnb  SWafcnung  unb  Angebot  überflüfftg  unb  e8  gelten 
bie  Stedjteparbmien  „dies  interpellat  pro  homine"  (§  284 
»bf.  2)  unb  „dies  offert  pro  homine"  (§  296). 

Weniger  gelungen  fei  aber,  fo  t)at  man  eingettenbet,  bie 
gefefclidje  Formierung  ber  21  tt  unb  SBeife  be8  Angebote? 
beim  ©läubigeroerjug.  3*benfa08  oerfenne  ba8  ®efefc  Siegel* 
fall  unb  äuSnabme.  Denn  au8  §  269  33®8.  folge,  fo  meint 
bie  berrfcfcenbe  Sefjre40),  ba§  im  3ro*if*l  <*Ue  ©Bulben  $oU 
(Bulben  feien.  9118  Siegel  aber  erforbert  ba8  ©efefc  JReat- 
oblation  (§  294  93®93.)  unb  nur  au8nabm8roeife  (§295) 
lagt  e8  ttörtlicbe8  Angebot  genügen.    Die  Stellung  t>on  §§  294 


89)  £>te  3ufäfltgtet  ergibt  fl<$  au*  bem  »or^onbrafein  ber  $orfötift 
be9  8  447  Aber  ben  öefaljr  Übergang. 

40)  Grome,  Aftern  ©b.  2  §  156  ©.  105;  (Snbemann,  ©«. 
«b.  1  §  134  sab  1  c;  €ofa(t,  ©».  ©b.  1  §  108. 
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unb  295  a(8  Siegel  unb  2lu8nabme  fei  felbfl  bann  nicbt  ge* 
rechtfertigt,  wenn  man  bie  jablrcidjen  ftälle  ber  ©elbfcfoulben 
a!8  ©ringfcbulben  in  JBettacbt  jiebt,  benn  fyftemgemäfj  fei  §  270 
al8  21u8nat)me  t>on  §269  gefegt41).  —  Mein  biefe  Sommrfe 
ftnb  nid)t  gerechtfertigt  £er  §  270  bilbet  feine  9lu8nabme 
oon  §  269,  fonbem  ber  ffiortlaut  feine»  3lbf.  4:  „bie  SJor* 
fdjriften  über  ben  8eijhmg8ort  bleiben  unberührt'',  jeigt  gerabe, 
baß  bie  gragen  nad)  bem  Erfüllungsorte  unb  naefe  bem  (Sfriratter 
einer  Obligation  a!8  $o(*  ober  SBringfcbulb  gänjlicb  ju  fonbem 
ftnb.  Unb  nun  gibt  e8  mehr  »ringfcbulben,  al8  bie  berrfdjenbe 
gefcre  toatjr  tjaben  tüill  ").  Sftad)  bem  tppifd^en  33ertrag8inbalte 
toirb  man  bei  ber  fieibe  unb  ÜRiete  betoeglicber  Soeben  an* 
nehmen  muffen,  ba§  SWieter  unb  ßntleiber  bie  Sachen  jurücf» 
bringen  ober  fcfcicfen  muffen.  Ober  follte  etwa  ber  3"t)aber 
einer  Seibbibliotbet  ober  etne8  $abrrabt>erletygefcbäfte8  ftdp  bie 
Vermieteten  ©cgenftänbe  »ieberbolen  muffen  ?  (Sbenfo  flebt  e8 
bei  ber  Darle&nSfcbulb,  auefc  wenn  fein  ®elb  (§  270),  fonbern 
anbete  oertretbare  Soeben  jum  3)arlebn  gegeben  ftnb.  2lud) 
beim  3)ienfh>ertrage  toirb  fidp  ber  Arbeiter  meifi  ju  feinem 
2)ienftyerrn  begeben  unb  bort  feine  Dienfte  jur  Verfügung 
fiellen.  gerner  ift  bie  <2ebaben8erfa|jfcbulb  generell  eine  2)ring* 
föulb. 

3mmert)in  bleibt  ein  toeiteS  9lntt>enbung8gebiet  für  bie 
#olfefculben.  Die  deponierte  Saebe  wirb  abgebolt,  gebolt 
»erben  aueb  bie  ®attung8gegenftänbe  beim  depositum  irre- 
guläre (§  700  83®».).  3™  3tt>eifel  bat  ber  Ääufer  ju  fcolen, 
ein  ®leidje8  gilt  für  ben  2?ermäebtni8nebmer.  Unb  fo  bleibt 
ed  für  bie  ®attung8febulben  wo\)\  trofc  §  270  93®».  richtig, 
bafj  bie  $olfcbulben  an  &a\)l  bie  ©ringfcbulben  überwiegen. 

41)  »ofeuberg  164. 

42)  <S9  ift  auf  bie  fe$r  bead)tcn«mettra  Sta«ffi$rangen  üon  gBenbt, 
8rd)(EiD^T0(.  ioo,  127—130  ju  Dextoeifen.  SBenbt  nimmt  ein  no$ 
»eitere*  Snaenbungegefriet  fftr  bie  Cringfäufoen  an. 


200  **»*  «Ioreo$t  gtf$er, 

Sei  £o(f$ulben  mu§  e8  nun  jur  Äonjentration  ge* 
nügen,  wenn  bei  ©djulbner  bie  2Bare  »örtlicfr  anbietet,  ober 
Kenn  er  ben  ©laubiger  aufforbert,  bie  ffiarc  abju&olen,  ober 
tt>enn  für  bie  3lbt>olung  ein  Termin  beftimmt  unb  biefer  Xermin 
Ijerangefommen  iß48),  ^m  lederen  ftaüe  läfjt  jtd)  alfo  ber 
Sugenbticf  be3  ftongentrationdeintritted  genau  beregnen.  ©o* 
weit  ein  roörtU$eg  Angebot  ober  eine  Aufforderung  jum  9b* 
\)okn  ergebt,  fann  man  über  ben  genauen  Xermin  }»eifeln. 
Die  Aufforderung  unb  bie  SBerbaloblation  ftnb  9ted)t3gefd»äfte, 
einfeitige  empfangSbebürftige  ©tücnSerflärungen  u).  ®3  fomraen 

43)  2)ie  Snfidjten  in  Literatur  unb  Äecbtfm'edjung  flnb  geteilt  nnb 
natflrlid)  mit  ber  grage  betr.  ben  ©efaljrflbergang  toerquicft.  2>ie  toeit 
iibemriegenbe  StofM&t  gctjt  bafyn,  ba&  beim  Xatbefianbe  be«  §  295  (©Iftubiger- 
oerjug  unter  mörtltdjem  Angebot  ber  au&gcfdhebenen  @attung«facfcett)  bie 
Äonjenttation  eintritt,  bie*  jebodj  ntc^t  gefdneljt  beim  GHaubigeroerjug  be* 
%  296,  mag  audj  eine  BuGföeibung  ftattgefunben  (>aben:  fo¥lan(P§soo 
Sri.  3;  Oertmann  §  300  (SrL  3;  <gtaubinger*Äu$leube<f  §  300 
Sri  2  a.  <£.;  SRattbJafj,  8%.  l,  336;  Gofarf,  «9t.  »b.  l  §  106; 
Snbemann  1,  790;  itipp  bei  ©inbfc&eib  2,43;  Sromc,  Aftern  8b.  2, 
§  164  fflote  13;  Snnecceru*  «ffi*  ir  710;  ©olbmann-fiiluii- 
t^ai  1,  353  «Rote  8;  9te$bein  2,  144;  <S(f,  Vorträge  288. 

9hir  wenige  (äffen  tote  im  fcejt  aud)  oeun  (Släubigeroerjug  nadj 
I  296  Konzentration  ju:  fo  föofenberg  278;  <5d)ollmei)er, 
3fyering*3.  49  e>  96,  U9  im  ©egenfafc  jum  Kommentar  §  300  Sri.  2 
(»erweif  ung  auf  §  2791),  unb  £ifce,  Unmöglidjfeit  19/20,  atterbmgt 
au«  §  300  ftbf.  2  lagt  fto)  ba«  nic^t  ableiten.  Senn  alfo  Äif*,  jrrit 
Viertel  jabjSfdjrift  44,  513  bemerft,  biefe  anfldjt  6abe  nidjt  nur  ben  ©ort- 
laut be*  ©efefce*  gegen  fld),  fonbern  madje  aud)  ben  ©efafjrfibergang  „tum 
einer  unlontroQierbaren,  jeberjeit  wieber  rütfgftngig  ju  madjenben  $anb* 
lung"  abhängig,  fo  trifft  erfiere*  nidjt  ju,  ba  mir  an  ben  Wortlaut  be* 
§  300  3ibf.  2  nidjt  gebunben  ftnb,  unb  lefctere«  ifl  nidjt  au*fd)laggebeub. 
2)ie  Hu«fonberung  ift  ebenfo  unfontrotlierbar  unb  ebenfo  gut  rüdgängig 
ju  maften,  wenn  ein  wörtlic&e*  Angebot  nad)  §  295  erfolgt.  3ebe6  An- 
gebot f>at  eben,  roie  oben  im  2>$te  ausgeführt  ifl,  nur  ben  £roe4,  bat 
Termin  be*  ©läubigerüerjug«beginne«  fefoulegen.  @toWeit  biefer  3ett|mntt 
nad)  bem  ©efefce  in  anberer  Steife  fixiert  i%  muß  e*  babei  fein  ©eroeubeu 
toben.  %ud>  wäre  ber  Äu*fd)lu6  ber  &on}entration*roirfung,  wie  Set 
(Sortrage  288)  mit  fltedjt  bemerft,  eine  große  $arte. 

44)  @o  ftofenberg  157;  jwcifelnb  Oertmanu  §294  SrL  i. 
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alfo  in  ©etrac^t  ber  Moment  ber  Abgabe  bei  (Srflärung,  unter 
9btt>efenben  ber  3«tpunft  be8  3uget>en8  ber  (Srflärung,  unb 
jener  no$  fpätere  ßeitpunft  bis  ju  freierem  man  bem  ©laubiger 
3xi|i  gönnen  mu§,  um  ju  tomtnen  unb  —  tnelleicfct  mit 
f$n>er  ju  beföaffenben  Transportmitteln  —  ju  fcolen. 
©läubigeroerjug  tritt  erfl  mit  bem  Ablauf  be8  testen  lermürö 
ein.  SWan  wirb  aber  Äipp45)  juftimmen  muffen,  bajj  biefer 
ßeitpunft  für  bie  Äonjentratiou  niefct  abjuroarten  ifi.  Denn 
ber  ©cfculbner  \)<\t  ba3  feinerfeitä  (Srforberlic&e  bereits  Dörfer 
getan.  93on  ben  erfien  beiben  3eüpunften  fcfceint  ber  ber  3lb* 
gäbe  ber  Srttärung  ben  33orjug  ju  üerbienen,  benn  bamit  ifi 
baS  bem  ©djulbner  Dbliegenbe  t)oOenbet.  3)a8  ifi  aber  ni^t 
richtig.  3)a  bie  genannten  ßrflärungen  empfangäbebürftig  ftnb, 
fo  trifft  ben  ©cfculbner  eine  gemiffe  <£rf olgS&aftung :  bie  dr* 
flärungen  reifen  auf  feine  ©efa^r,  unb  er  t)at  t>ai  feiner« 
feit*  6rforberlid)e  erfi  getan,  wenn  bie  (Srfldrungen  zugegangen 
ftnb.  35iefer  3*ityunft  ifi  alfo  ma§gebenb.  Da  t)ier  überall 
bereits  eine  SluSfonberung  berjenigen  ®attung8ob jef te ,  auf 
tt>et$e  ft<t>  ba3  ©djulboer&ältniä  fonfretifteren  foll,  ftottgefunben 
Ijaben  mu§,  fo  fann  für  und  bie  fheitige  ftrage,  wie  weit  ber 
©djulbner  bei  £olf$ulben  jur  Herbeiführung  be8  ©laubiger* 
t>erjuge8  au$  tatfä$li$  leiftungSbereit  fein  mu§,  auf  ft$ 
berufen 46). 

Sei  9 ringf Bulben  ifi  SRealoblation  erforberlid).  9tod> 
etfolglofem  Angebot  ifi  bie  Konzentration  üofljogen.  5Ratürli<& 
mu§  ba8  Angebot  orbnung8mä&ig  gefdje&en.  2Ber  1000  Sonnen 
ftobten  bei  ft$  an*  unb  abzunehmen  foat,  fommt  niefct  in  93er* 
jug,  wenn  er  bie  o&ne  2lnfünbigung  übermittelte  Sßare  nic^t 


46)  Stipp  bei  SBinbfäeib  43/44. 

46)  »etgl.  bat  töä&cre  M  Oertmonn  §  295  (Sri.  l  a  «,  unb 
8t  of  euberg  165  mit  i85ff.,  too  gut  ausgeführt  wirb,  baß  fetbjt  bie  tat« 
f  5$Uä)e  2eiftang$berettf($aft  nidjt  immer  eine  ttutfonberung  üorau«fefct 
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fofort  unterbringen  fann,  toeil  et  ben  etforberUcfeen  <ß(a$  unb 
SRaum  erfl  frei  machen  mu§.  ©rflärt  bei  ©laubiger  t>on  öorn* 
herein,  er  »erbe  bie  Seifiung  bodji  nidjt  abnehmen,  fo  erübrigt 
jt$,  tote  bei  ber  ©djicffcfeulb  ba3  Slbfenben,  fo  frier  ba* 
©ringen,  unb  e8  mu§  au#  frier  bie  SuSfonberung  mit 
tt>örtli<frem  Angebot  genügen. 

©nblicfr  tritt  bei  allen  @attung8f<!frulben,  mögen  fte  auf 
©ringen  ober  #olen  ober  €>c^iden  gerietet  fein,  Äonjentration 
ein,  trenn  ber  ©laubiger  jtoar  bie  angebotene  auSgefcfriebene 
Stare  annefrmen  toiQ,  nicfrt  aber  bie  verlangten  ©egenleifhmgen 
anbietet.    §  298 47). 

IV. 

3)ie  ffiirfung  ber  Stonjentration  gefrt  bafrin,  ba§  bie 
®attung8fcfrulb  in  eine  ©pejieäfcfrulb  umgewanbelt  tonrb.  $>a* 
burd)  tritt  eine  Seränberung  im  ©cfrulboerfrältniS  ein,  bie  jt$ 
fowofrl  bem  ©laubiger  mie  bem  8<frulbner  gegenüber  nad^* 
teilig  ertoeifen  fann.  Bor  ber  Äonjentration  beftefrt  für  ben 
©cfrulbner  nocfr  eine  größere  ftreifreit,  ba  er  nacfr  feinem  be- 
lieben mit  jebem  ©egenftanb  au3  ber  ©attung  erfüllen  fann. 
Unb  ber  ©laubiger  fann  burd?  Untergang  einzelner  ©attungS* 
objefte  nocfr  nidpt  feinen  Slnfprudj  oerlieren.  9tacfr  ber  Aon« 
jentratton  toirb  beibeS  anberd.  3)a  bie  ausgetriebenen  ©afr 
tung8objefte  oom  Slugenblicf  ber  Äonjentration  ab  nur  allein 
gefcfrulbet  werben,  fo  minbert  ftcfr  bamit  bie  Haftung  beä 
ScfrulbnerS,  er  bat  für  fdjulblofen  Untergang  unb  für  föulb« 
(ofe  33erfcfrle<frterung  ber  <2pejie8  nicfrt  mefrr  aufoufornmen.  3fa 
bie  ©tcüe  ber  «Borfcfrrift  be8  §  279  tritt  bie  be«  §  275  83©». 
Slber    aucfr   ju  Ungunften  be3   ©cfrulbnerS  wirft  bie  Ron« 


47)  dagegen  bie  $errfdjenbe  frljre  auf  ©rnnb  bet  §  300.   ©te  ^ict: 
Hof  enberg  280,  unb  Stipp  bei  ffl&mbföetb  2,  48. 
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jentration:  er  bat  fein  jus  variandi  meljr48).  SBeibe  ©äfce 
^aben  in  bem  §  243  3(bf.  2  bed  (SefefeeS  unjtoeibeutigen  2tu3* 
bruef  gefunben.  ©ie  bebürfen  meineä  SracfctenS  aueb  feineS 
9tacbu>eife8  iforer  (Spjtenjberecbtigung,  fte  ergeben  ftcb,  ttobei 
toir  ben  jurijtifcfcen  ©ef a^rbe griff  ganj  beifeite 
laffen  tonnen,  au8  ber  SRotroenbigfeit ,  ba§  ba8  unbe* 
jtimmte  Sc&ulboerbältniS  ber  ©attungSföulb  fcfcliefelid)  ju  einem 
beftimmten  werben  mu§,  fte  entfpre$en  enbücfe  aud?  ber  93tüig* 
feit.  3e^e  Unijeredjtigfeit,  meiere,  toie  befonber?  %  Seon* 
barb49)  foeroorgeboben  bat,  bei  ber  ffiablföulb  na*  §  263 
babur$  eintreten  fann,  ba§  ber  6d)utbner  febon  lange  rjor  ber 
Erfüllung  gerabe,  toenn  e8  ibm  paffenb  erfebeint,  burefc  bie 
SSBablerflärung  bem  ©laubiger  ba«  Siiftfo  aufbürben  tann,  be« 
fielet  bei  ber  ®attung$fcbulb  ni$t.  Denn  Ipier  mu§  in  bem 
tticfctigfieu  Äonjentrationifaü  (§  243)  ber  ©cbulbner  ja  febon 
alle*  getan  baben,  roaä  t>on  feiner  Seite  jur  Srfüllung  er« 
forderlich  ift  Umgefe&rt  ijt  e8  aber  aud)  nur  fonfequent,  wenn 
ber  ©laubiger  einen  feiten  Änfprud)  auf  biejenigen  ©attungä* 
objefte  erbält,  auf  roelcbe  bie  ftonjentration  ftattgefunben  dat. 
3n  ®iffenfd)aft  unb  $raji8  toirb  bagegen  bem  ©(bulbner 
na*  ber  Äonjentration  ein  jus  variandi  eingeräumt,  wenn 
ber  ©laubiger   fein   berechtigtes   3ntereffe   bafur  naebtoeifen 


48)  @o  bie  farrfäcnbe  Meinung:  ©ernbur  g,  8ft.  II  (l)  §  12  II; 
Grome,  elftem  §  147  tt.  4;  (Snneccerut  ©ffi."  580;  9Kattf)ia&, 
»».  i,  838;  Oertmann»  §  243  (Sri  5  b;  $Uncf  §  343  (Sri.  6; 
etaubinger-ÄufjUnbect  f  243  (Sri  ob;  @ibcr,  9?ed)t«jroang  im 
&d)UlbDerfyä(tni6  47/48.  —  dagegen  laffen  bie  Konzentration  nur  ju 
Qunftai  be«  ^djulbner«  eintreten:  g.  8eon$arb,  3t>«infl*3-  41,  28 ff.; 
£tf  4  bei  ©rflnljut  28,  269;  ©taub,  (Sxtuit  ju  §  373  $©©.  iRote  44, 
nnb  mit  intereffanten  Folgerungen:  Äojler,  2e§rbu<4  be*  98i.  2,  109. 
—    JBermittelnb  ©tfollmctyer  §  243   ttote  6;  So  fad,  981.  9b.  l 

§  84  lli  3  f. 

49;  g.  2eon$arb,  a.  a.  O.  26. 
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fann50),  ba§  ifjm  gerabe  bic  au$gefd)iebenen  ©attungSobjette 
geliefert  »erben.  Die  9tec&tfpre<&ung  be8  Meid) «ober* 
J>anbel8geri*t8  (5tD£®(S.  2,  410)  unb  be8  JReid>8. 
geriet«  (SR®.  11,  114;  34,  99)  gog  barau»  ben  e*lu§, 
ba§  ber  JJerfäufer  nidjt  bie  angebotene,  aber  abgelehnte  ffiare, 
fonbern  nur  gleichartige  jum  <Se(bfit)ilfex>erfauf  ju  {teilen 
brauche61).  Unb  neuerbingä  fcat  ber  oberfte  ©ericfctSbof  in 
einer  Sntfd&eibung  be8  II.  3ioi(fenat8  Dorn  23.  Dejember  1904 
ausgebrochen ,  ba§,  wenn  ber  erjte  ©clbfilpilfeüerfauf  nidt>t 
orbnung8mfi§tg  verlaufen  ifi,  ber  $erfäufer  eben  SBare  gleitet 
Dualität  in  einem  gweitcn  tturffamen  ©elbftyilfe&erfauf  oer» 
jteigern  laffen  f5nne,  unb  ba£  ber  ftäufer  (einen  2ln* 
fprucfc  fcabe  auf  ben  fcö&eren  Srl58  au8  ber  im 
erjlen  ©elbftfoilfeüerfauf  oerfteigerten  SBare,  auf 
welche  bie  Äonjenttation  eingetreten  mar68),  SWan 
ift  ^ier  leidet  mit  bem  ©cfeifaneüerbot  na*  §  226  unb  ber  all* 
gemeinen  Corfcfcrift  über  Ireu  unb  ©lauben  bei  @$u(bi>erbält* 
nifftn  (§  242)  bei  ber  $anb,  trenn  ber  ©laubiger  ftd>  auf 
fein  formale«  9tedjt  berufen  follte68).  S)iefer  ©tanbpunft  ift 
meine?  Srac&tenä  gerabeju  unrichtig.    S«  lä§t  ftcfc  bejroeifetn, 

50)  2)ic  fcrrfajenbe  2e$re  bflrbet  alfo  bem  Gläubiger  bie  ©emeölafi 
oiif ;  beffer:  Oertmann,  äommentar  16  unter  a. 

öi)  (Söenfo  OS®.  SRartentoerber  in  ber  9tea)tfpred>uiig  be* 
08®.  8,  435  =  @cuff.  2trajiö  69,  74. 

52)  SKitgeteilt  im  ttedjt  1906  9ft.  2075.  2>ie  in  biefer  3eitfärift 
beliebte  SBiebergabe  Don  (Sntfdieibungen  lagt  audj  $ier  meber  Xotbeftanb 
nod)  ©rflnbe  genfigenb  ertenuen.  (Stma9  auftffitjrlicfcr  im  neuen  ©ädjf. 
«rdjiö  l,  10.  2)ana4  maren  im  erften  ©elbftbilfettertauf  1500  VR.  et- 
litlt,  mäljrenb  ber  jmeite  nur  305  2R.  bradjtc.  3>r  Käufer  fyatte  alfo  ein 
große«  Sntereffc  baran,  ben  erften  ©erlauf  grunbleglidj  ju  matten.  $ex 
fcatbefianö  fpriebt  oon  „Derfantoberetter"  ©lec&roare.  $aran6  ergibt  ftdj 
jmat  nod>  nidjt  flauer,  ob  bie  ©are  bd  eintritt  be«  <&lanbiger*eriuge£ 
aufgetrieben  mar.  @ie  mar  e*  aber  fefiteften«  jur  3«t  ber  Sorna^me  be* 
erßen  ©eibjtyilfebertauf*. 

53)  »ergl.  ftedjt  1906  9fr.  3806  =  D2Ö.  granffurt  o.  6.  «>ril  1906. 
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06  bie  ©endete  ebenfo  entfcfcieben  fcätten,  wenn  oon  Anfang 
an  eine  inbioibuell  bezeichnete  <5pezie8fa*e  gefcbulbet  wäre 
unb  ber  Sdmlbner  e3  wagen  würbe,  bem  ©laubiger  eine 
anbere  gleichartige  unb  gleichwertige  <2a*e  wiber  beffen  2öillen 
aufzubringen.  (Sin  beneficium  dationis  in  solutum  fcaben 
wir  ni*t  mebr,  unb  üon  einer  facultas  alternativa  debitoris 
Wirb  man  au*  wot)l  nid>t  fpredjen  wollen.  SMan  f*eint  bie 
Äonjentration  ni*t  ernft  ju  nehmen.  68  liegt  jener  Slnjtcfct 
bewuftt M)  ober  unbewufct  bie  Wnfdjauung  $u  ©runbe,  ba§  bocb 
nufrt  jcbc66)  Konzentration  ben  abfoluten  (Sbarafter  einer  Um« 
wanblung  ber  ©attungSfdjulb  in  eine  €pezie8f*ulb  trägt.  Da8 
füfort  auf  ba8  gemeine  Stecht  jurücf.  3 bering  (©.  435, 
438)  febrte:  bei  ber  5Bring-@attung8fcbulb  ge&e  bie  ©efa&r 
ber  offerierten  annehmbaren  €pejie3  auf  ben  ©laubiger  über, 
wenn  berfelbe  bie  Ablieferung  oerbinbere,  alfo  ni*t  annebme. 
68  fönne  aber  ber  6*ulbner  au*  wieber  auf  ben  ©cfafyr» 
äbeTgang  oerjidpten,  er  fönne  bie  abgezogenen  ftlafcfcen  ©ein 
toieber  in  ba8  fta§  jurudfcbutten  ober  anberweitig  über  bie 
glafcben  verfügen.  3>ann  fei  er  wieber  wie  früher  nur 
©djulbner  einer  ®attung8f*ulb.  $>a8  pagt  ju  3beringS 
Slblebnung  ber  Konzentration,  ba8  pafjt  aber  ni*t  ju  3 1) ^t i n g ^ 
eigener  SWotioierung  be8  ®efaj)rübergange8.  JBenn  er  fagt: 
bie  ©efabr  muffe  bei  ber  93ringf*ulb  in  bem  äugenblicf  auf 
ben  ©laubiger  übergeben,  in  welkem  er  bie  realiter  angebotene 
€>a<6e  nidpt  annimmt,  benn  anberenfatlS  bätte  ber  ®*ulbner 
erfüllt  ber  ©laubiger  muffe  ba8  töiftfo  ber  Srfüßungäwbinbe* 
rung  tragen  —  fo  t)ätte  ber  weitere  6d)lu§  ju  tauten :  anberen* 
faD8  bätte  bann  aber  nacb  ber  Erfüllung  ber  ©cfculbner  au* 

54)  Äifcfr  bei  ®rfln$ut  28,  529;  etaub,  Äommentar  ).  $©©., 
&&***  »u  §  373  «Rote  44. 

56)  SRur  fotoeit  bie  Äonjentration  bnrd)  ©ertrag  unter  ben  karteten 
erfolgt,  toollen  planet  unb  e^oUmctjer  reine  epesteftgrunbfafee  an* 
wenbas.    JBeraJ.  oben  SRote  28. 
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nid?t  bie  Verfügung  gerabe  aber  bie  Dbjefte  gehabt,  beren  ®e* 
fat>t  et  jwar  jejjt  einfeitig  bem  ©laubiger  aufbürbcn  barf,  bereit 
toirtfcbaftlicfae  Verwertung,  j.  93.  burcb  günftigen  ©elegenheitä* 
fcerfauf  ihm  aber  nach  wie  oor  weiter  jujteben  foü.  Die  oben 
©.  164—168  referierte  (£ntftebung8gej*icbte  ber  §§  243  u.  300 
erwieS  eine  jtarfe  Dppojitton  in  ber  II.  Äommiffton  gegen 
bie  Äonjentration  überhaupt.  Die  SMebrbeit  glaubte,  allen  für 
ben  ©dmlbner  unbequemen  Äonfequenjcn  mit  einer  boppelten 
SBegrünbung  bie  6pi&e  abbiegen  ju  tonnen,  ©inmal  burfe 
ber  Sdmlbner  ber  unmotivierten  Weigerung  beä  ©läubigerS, 
anbere  HBare  gleicher  9lrt  unb  ©üte  atö  (Erfüllung  anzunehmen, 
mit  einer  exceptio  doli  begegnen,  unb  fobann,  war  oon  einet 
©eite  betont 66),  fönne  bie  Ännabmeoerroeigerung  beS  (Gläubigers 
unter  Umftänben  bie  2)ebeutung  eme8  Uerjichted  auf  bie  ju 
feinen  ©unften  eingetretene  Äonfretijterung  haben.  Scibe 
©rünbe  fmb,  tote  bereits  oon  anberer  ©eite  bemerft  würbe ST), 
fehr  bebenflid).  ©elbft  wenn  man  bie  recbtSgefcbäftlicbe  Slatur 
eineS  folcben  SBerjicbteS  nicht  altyufebr  urgiert,  fcbwebt  bocb  noch 
aüeS  in  ber  ßuft  unb  wirb  jur  Jiftion.  Senn  aber  $lan<f 
unb  mit  ibm  bie  in  {Rettotäwijfenfcbaft  unb  *JJraji»  berrfcbenbe 
Sebre  bie  iJorfcbriften  über  Ireu  unb  ©lauben  heranziehen,  um 
bem  ©laubiger  bie  Berufung  auf  eine  Konzentration  ab* 
jufcbneiben,  lo  ifl  bad  nicbtS  anbereä  alä  bat  äcceptieren  ber 
exceptio  doli  in  anberer  ftorm.  $>ann  wäre  e$  beffer  ge* 
wefen,  mit  ber  ©cheinejifknz  ber  Konzentration  ganz  aufju* 
räumen. 

üRan  barf  ftd)  jeboch  überhaupt  nicht  mebr  wunbern,  wenn 
bie  elementaren  ftorbcrungen  au8  bem  Äonzentrationäprmjip 
heutzutage  runbweg  abgelehnt  werben.  9lirgenb3  finbet  ber 
moberne  ©naeu8ftlaoiu8  fo  überzeugte  Anhänger  wie  \fitx. 

66.  JJrototoKe  l,  288. 

57)  ^lancf  3r  14;  Stipp  bei  ffitab|d)eib  2,  44. 
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Sei  ber  Äonjentration  ber  ffia&lfcbulb  burcfc  Unmögtidrfeit  ber 
einen  Seifiung  (§  265  8®».)  feljen  wir  auf  ©cbritt  unb  Xtitt, 
ba§  offen  unb  rubig  bem  ©efep.  bie  (Sefolgftbaft  oerweigert, 
unb  wer  e$  wagen  folite,  bad  ®efe$  anjuwenben,  ber  „me<ba* 
triften  Slnwenbung  toter  ftecbtdrcgeln"  gejieben  wirb.  Um 
nur  ein8  fcerauSjugreifen.  Ueber  bie  SMÜigfeit  ber  ©orfdjrtft, 
ba§,  wenn  ber  wablbereebtigte  ©cbulbner  oon  ben  alternativ 
gefdwlbeten  ©egenjtänben  a,  b,  c  bie  erfien  beiben  fulpoS 
jerftört,  er  nur  nodj  c  unb  ni<bt  baneben  bie  ffiertfurrogate  für 
a  unb  b  fdwibet,  mag  man  ftreiten.  Die  SBorfcbrift  wirb  aber 
gerabe  a  1 3  gered)tfertigt  anerf annt &8).  (5*  foQ  geredet  fein,  ba§ 
ber  ©laubiger  jejjt  nur  c  forbern  barf.  ©ebt  aber  c  nun 
Fafuetl  unter,  bann  ifl  mit  ber  Äonjentration  alleÄ  nicbt 
wafcr  gewefen.  Dann  foll  ber  gcfculbner  nicbt  frei  werben, 
fonbern  jutn  @rfa£e  oerpflicbtet  bleiben  (nacb  anberen: 
werben)69).  @r  foü  nun  für  ben  2öert  ber  burcb  fein  33er* 
föutben  jerft&rten  ©egenjtänbe  a  unb  b  haften  ober  er  foll 
jejjt  bafür  (grfajj  leiften,  ba§  er  fr  üb  er  bie  Äonjentration 
f^ulb^aft  berbeigefübrt  &at,  w&btenb  er  fr  über  nicbt  bafür 
haftete,  unb  er  foll  jicb  naefe  einigen  ©cbriftfteUern  burcb  fflert* 
erfafc  be§  jufefct  untergegangenen  ®egenfianbe8  befreien  bürfen. 
SBa«  ben  römifeben  fünften  $  a  p  i  n  i  a  n  (1.  95  §  1  D.  46,  3) 
bewogen  bat,  bem  ©laubiger  eine  a.  doli  ju  geben,  interefftert 
bier  nicbt;  wie  man  aber  t)eute  gegenüber  bem  ©ortlaut  be8 

6»)  3.  ©.  Mit  $e«catote,  ffiaWf^ntboerialtmffe  24*. 

69)  gttr  örfafcpflidit:  $e6catore,  ©aWäulbwrWltmffe  «43; 
Oertmann,  Jtontmentar  @.  63/64;  <&d)ol(mener  §  265  dxl  I  3; 
Hetjbetn,  (Sri.  64  311  §§  341—292;  Ctome,  ©njtera  2,  97;  Ätpp  bei 
»tnbfcfteib  2,  89;  «teineibam,  Unmögtidjfett  103;  £ifce,  Unmögüd)» 
feto  204 f.;  Sitten,  öaWdralbüer$ftltmffe  196;  önneeeeru«,  ©ät.f  616; 
€>taabinger«£n()Unbect  67. 

SRur  ganj  bereingeU  werben  bie  Äonffquen*en  au«  ber  Äonjentration 
gebogen:  SRatt^iag,  $Ä.  1,  306  mit  Betonung  be«  btflpofUroen  <St)arattcr* 
te*  $  265.    gerner  Äif$,  Unmdgidftett  234/235  nnb  planet  2,68. 
LL  2.  g.  XV.  1* 
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§  265  »©».  eine  (Srfafcpflic&t  be«  €<fculbner8  oerteibigen  Will, 
teuftet  nicht  ein.  $e8catore  tonftruiert  bie  Haftung  bei 
©4)ulbner8  a(8  eine  latente  @$aben8erfafcpfli$t,  bie 
üom  ©cbulbner  t>erfd)ulbeterma§en  unmöglich  gcmadrte  fieiftung 
treibe  nidpt  ex  obligatione,  fonbern  nur  ex  electione  au8, 
um  bemnäcbft  beim  jufälligen  Unmöglich  werben  ber  legten 
Seiftung  wieber  jur  aftueüen  SBebeutung  ju  gelangen.  Stobete 
meinen,  bie  Konzentration  be8  §  265  trete  nur  ju  Ungunjten, 
mcfct  ju  ©unften  be8  wahlberechtigten  ScbulbnerS  ein,  no$ 
anbere  wollen  mit  einer  Haftung  für  unerlaubte  #anbfungen 
Reifen.  3$  mu§  befennen,  ba§  idj  ein  beffer  ober  fc^lec^tet 
unter  ben  einzelnen  Äonftruttionen  nicfct  ju  finben  Dermag. 
ffliü  man  ba8  ©efe^  niftt  anwenben,  fo  ift  e8  (ebiglicb  eine 
$rage  be8  $emperament8,  wie  weit  man  ftd)  oon  ber  9tonn 
entfernen  will.  2lucb  baimt,  wie  e8  üon  einigen  gefdnefct,  ba& 
man  auf  ben  bi8pofttit>en  Sfoaratter  be8  §  265  «$33.  fcinweift 
ld§t  ftdp  bie  ffiiüfür  nidjt  entfdmlbigen.  Die  #aftung8normen 
ftnb,  Don  bem  pactum  ne  dolus  praestetur  in  Slnfebuung 
ber  eigenen  $erfon  be8  ®cbulbner8  abgefefren,  ade  bift» 
pofttioen  Sbarafter8  unb  fönnen  balb  burcb  $arteü>ereinbarung 
ju  ©unften  be8  S$ulbner8  gemilbert,  balb  bur$  ©arantie* 
»ertrage  für  fafuelle  Eroberungen  toerfcfcärft  werben,  Aber 
foldjer  abweicbenbe  *Jtarteiwille  mu§  nac&gewiefen  unb  im 
übrigen  ba8  ©efefc  befolgt  werben. 

Äe&ren  wir  ju  ben  ©attungSfcfculben  jurücf,  fo  iji  no$ 
eineS  <s$riftfie(ler8  befonberd  ju  geben fen,  welcher  ber  Äon- 
$entration8wirfung  be8  §  243  2Ibf.  2  eingefcenbe  Scbanblung 
Wibmet.  Äipp60)  fit^rt  au8:  Irete  bie  Äonjentration  na$ 
§  243  «bf.  2  obne  ©läubigerwjug  ein  (€*icf!d)ulb),  fo  fei 
ber  <S$ulbner  aQerbingS  jum  Srfafc  Verpflichtet,  wenn  er  bie 


60)  Stipp  frei  SBinbMeib  44/45. 
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abgefanbte  ffiare  jurüdjie&e  unb  burdj  anbere  eifere.  J)er 
ßrfajj  fönne  aber  mögli<t>era>eife  (§  249)  eben  au$  nur  auf 
Sieferung  einer  anberen  gleichen  6adje  ge&en.  3mmer  aber 
muffe  bem  (gläubiger  na$  §  281  93®».  ber  Slnfprucfc  auf 
ba8  Surrogat  inSbefonbere  auf  ben  6rlö8  jufle^en,  melden  ber 
©tfculbner  burdji  anberroeitige  fieräu&erung  ber  SBare,  auf 
uoelcfce  bie  Konzentration  ficb  gerietet  t>abe,  ehielte,  ©ei  ber 
©laubiger  bagegen  in  ännabmet>erjug,  fo  fönne  man  Dorn 
©dmlbner  billigermeife  nicbt  verlangen,  ba§  er  bie  nidpt  an« 
genommene  ©acfce  toeiterbin  bem  ©laubiger  inbioibueU  jur 
Serfügung  tjalte 61).  (£8  fönne  alfo  ber  ©dpulbner  biSponieren, 
nrie  er  toofle.  Unb  ber  ©laubiger  tonne  fi$  bann  über  eine 
anbertteitige  93erwenbung  ber  auSgefdjicbenen  Stare  nidjt  be* 
Hagen,  al8  ibn  biefelbe  &on  ber  ©efafcr  (§  300  9Cbf.  2)  unb 
ben  Soften  ber  »ufbetoabrung  (§  304)  entlüfte. 

Der  biefen  Ausführungen  ju  ©runbe  tiegenbe  ©ebanfe 
ifl  meines  6racfcten8  fruchtbar,  mu§  aber  t>on  einer  boppelten 
(Sinfcfcränfung,  bie  Äipp  felbjl  ifom  gibt,  befreit  Kerben.  3U* 
näcbfl  ifl  lege  non  distinguente  eine  anbere  öebanblung  ber 
ffonjentration  bei  ©läubigenoerjug  al8  in  ben  übrigen  ftäüen 
nicfct  geboten.  2lu#  bei  Önnabmeoerjug  be8  ßäuferä  erlangt 
bei  SSerfäufer  ni$t  bie  freie  2>i8pojttton  über  bie  Derfaufte 
©pejieSfaAe  roieber.  Unb  ebenfo  ifl  e8  tDot)l  nicfct  anjunefornen. 
ba§  ba8  ©efe^  bem  Cerfäufer  ber  @attung8n>are  nad)  Eintritt 
ber  Äonjentration  unb  be8  ©läuberoerjuged  neben  ber  £aftung8* 
erleicbterung  (§  300  äbf.  1)  unb  ber  »bna&me  be8  SRiftto» 
(§  300  Slbf.  2)  no<$  ein  €pefulation8red)t  einräumen  ttollte. 
Denn  ber  ©cfculbner  wirb  jt$  nur  bann  herbeilaufen,  bem 


61)  ffiie  Stipp  für  eine  befonbere  ©etymbtnng  be*  ölaubigeröcrjnge«: 
dorne,  3>ernburg,  Ol'®.  (JeUcunb  SMaTtenmerber,  ©raffen«*. 
Ob.  57  9h.  us  unb  fflecftttfprecfyuig  io,  166,  fomte  bat  9tote  52  gitterte 
Orternttnift  be*  föeidjSgertdjt«. 

u* 
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(Staubiger  bie  aufgebürdete  ©efa^r  nrieber  abjune&men,  Kenn 
er  felbfl  bobei  Vorteil  finbet.  JRitfctig  iß  e8  ttieltnefyr,  l)ier  »ie 
oucb  fonft  ben  Sdjulbner  jur  iBerantroortung  ju  jie&en,  toenn 
er  bie  Äonjentration  einfeitig  nrieber  aufgebt  Unb  j»ar  ift 
ber  #af  tungägrunb  mit  JU  p  p  in  ber  t>orfäfcli<b  herbeigeführten 
Unmöglidrfeit  ober  entfprccbenbem  Unt>erm5gen  ju  fefcen,  bie 
gefcbulbete  ©pejie8fa*e  ju  liefern  (§  280  »®».).  3n  Dielen 
pllen  wirb  unbilliges  SRefultat  bur*  §  249  2)®ö.  Dermieben"). 
2)urd)  §  281  mirb  aber  bem  ©(bulbner  immer  bie  Spefulation 
unterbunbetu  Stur  mu§  man  noch  einen  Stritt  »eitergeben  alä 
Äipp  unb  bei  gegenfeitigen  Serträgen  ben  §  325  $J® 8.  Doli* 
fiänbig  jur  Smuenbung  bringen.  5>er  Ääufer  ifi  alfo,  »erat 
ber  Sertäufer  nadj  ber  Konzentration  über  bie  ffiart  anbei« 
»eitig  oerfügt  aucfc  jum  SRücftritt  berechtigt  68  lägt  ftcfp  ba3 
aud)  mit  bem  SBiÜigfeitSgefübl  bereinigen,  benn  toenn  ber 
€<fculbner  fid)  burdj>  anbermeitige  Verfügung  über  bie  SBart 

62)  2)aber  nrirb  e«  niemals  &u  einer  befonberen  Haftung  tommen, 
toenn  ber  $erfänfer  ba«  abgejä&lte  @djo<f  (Sier  nüfy  getrennt  Don  bem 
übrigen  Gieroorrat  aufbetoabrt,  ober  bei  9elbfo}ulben,  Kenn  ber  ©dmlbaar, 
ber  bem  Gläubiger  bie  3aWunft  fnubtlo*  angeboten  bat,  bat  abgelte  Qejb 
toieber  ;u  bem  übrigen  tut.  —  Unter  Umftänben  tann  audjcine  pertragt« 
mäßige  SBiebcrauf  bebung  ber  Äonjentration  ftattfinbfn.  ©o  in  bem  Dom 
tteicbtgerid^t  lUrt  bet  11. 3toilfeu.  o.  8.  «Roo.  1904,  mitgeteilt  im  alten 
e&ftf*rd).  iö,  60-63)  entfdjiebenen  gatte.  2)ie  8ertäuferin  %m*  bd 
einem  ©uccefjtotieferungeDertrag  über  8enjin  am  30.  Bug.  unb  5.  ^ept 
1902  ausgegebene  3Sare  angeboten  unb  fta)  <mf  bie  8eanflanbung  Bon 
fetten  bet  Ääufer*  bereit  ertifirt,  bat  8enjut  jurfltfjunebmen  unb  anbetet 
ju  liefern.  Ob  ein  Mangel  im  @inne  befe  f  4b0  898.  btrlag,  mar 
niebt  feftgejteüt.  2)ie  »erfäufertn  behauptete  in  „gefaWtlid)er  Äulanj"  ge- 
banbrlt  ju  ^aben.  2)at  SReidjtgeriAt  bemertt  bagu:  „2)ie  ftfidnabme  ber 
gefenbeten  Staren  burd)  bie  8ertöuferin  in  $erbinbung  mit  beten  (5r* 
Hfiiung,  <5rfa&roare  ju  liefern,  batte  jebenfattt  bie  rea)tlitt)c  8ebeutnng,  bog 
bie  erfolgten,  aber  jurfletgenommenen  Setzungen  unabhängig  baoott,  ob  fit 
bem  J  243  8<S8.  eutfpradjen  ober  niajt,  toeuigflent  für  bie  Butanft  meg» 
Seien,  unb  baft  bie  8attungtfa)ufb  alt  fold*  im  frftlpren  Umfange  mteber 
auflebte." 
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Mit  feiner  $ertrag8pfli$t  lo8fagt  fo  ifl  nid^t  einjufeben,  warum 
ber  ©läubißer  nod)  gebunben  fein  foü. 

Scfcwierigteiten  bereiten  für  bie  ftonjentration8lel>re  bie 
©ewctyrleiflungögrunbfä&e  für  flWängel  beim  tfauf.  ©einen 
burd)  ben  Äauf  begrünbeten  $flict>ten  ifl  ber  Sertäufer  t>otl- 
ftänbig  nur  nacfcgefommen,  wenn  er  ben  Äaufgegenflanb  bem 
ff  auf  er  frei  t>cm  SR&ngeln  im  töecfete  unb  SRängeln  in  ber 
©a*e  üerfcfcafft  Ijat.  föd  fcanbelt  ftd)  nun  um  ba8  Serfcaltnft 
ber  ©ew%leiflung8anft>rü<fce  jur  6rfüüung8pfli(bt  beS  93er* 
fäufert,  weldjeS  au*  bie  ßonjentrationMebre  beeinflußt.  fftoU 
wenbige  SBoraudfefiung  aller  OewäbrleiftungSanfprücfce  bilbet, 
ba§  ber  Äauf  wenigflenS  teilweife  oom  Sßerfdufer  o  o  1  ( j  o  g  e  n 
ifl68),  unb  barauä  ifl  bann  ber  S$lu§  gebogen  morben,  ba§ 
mit  einer  mit  9tecbtd'  unb  Sachmängeln  behafteten  SBare 
nidtf  nur  erfüllt  werben  fann,  fonbern  ba§  eine  fold^c  <£r« 
füllung  fogar  angenommen  werben  mu§. 

a)  ffiaä  töedbtämängel64)  anlangt  fo  liegt  immer 
eine  teilmeife  ober  totale  9ii$terfüUung  be8  Vertrages  oor,  wenn 
ber  Serfäufcr  na*  §  433  9(9$.  bem  Ääufer  ba8  (Eigentum 
an  ber  ffiare  ni$t  ober  ntcfct  laftenfrei  (§  434)  t>erfd)affen  fann. 
3hi$  na*  annähme  ber  Store  Don  feiten  be$  jtäuferS  ifl  bie 
©ewä&rleiflungäpflid)t  wegen  töecbtdmängel  Erfüllung 8* 
pfli*t,  maS  fi*  au8  §44093399.  unjweibeutig  ergibt  unb 
oon  ©d>lo§mann65)  nidtf  wiberlegt  ifl.  3)arau3  folgt  ba§, 
wenn  ber  Serfäufer  mit  3ted>t8mängeln  behaftete  OattungS* 


63)  ©ergt  ©taubtnger^Äober  II  (2)  €>.  6ö  (Eorberaerfnng  ya 
$  459 ff.);  2>fiiingcr*$a<fcenburg  8,  in.  ftbroeitynb  für  ®aty> 
mftngct:  @c5oUme$er,  3t>ermg83.  49,  95.    Starflber  unten  ©.  228 f. 

64)  ©moeit  id)  fe$e,  ift  ba6  8erl>ältni9  ber  &on)entration6leftre  jn 
ber  Haftung  für  töedjt9mängel  beim  ©attung«fouf  in  ber  gtteratnr  bieder 
mrc  einmal,  nämlid)  bei  fttpp  (Sinbfc^eib  »,  688)  befyrabeft,  auf  beffen 
afctoetdpnbe  3>ar|fcflung  hiermit  öertoiefen  wirb. 

66)  ©djlofjraann,  3&ering«3.  45  e.  ii5,  ne. 
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xoaxt  bem  Ääufer  übergibt  ober  anbietet  er  mit  folger  SBate 
bie  Äonjentration  nigt  herbeiführen  fann.  ftennt  ber  fläufer 
beim  9lbfglu§  beS  ftaufeS  ben  SJlangel  im  Siegte,  fo  bat  nag 
§  439  »bf.  1  ber  »erfäufer  für  einen  folgen  SWangel  nigt 
aufjufommen.  SDicfe  tBorfgrift  fann  für  ben  ©attungäfauf, 
ba  bie  Äonfretifterung  unb  bamit  bie  gejlfleüung  be8  gefgulbeten 
ÄaufobjeftS  erfl  nag  bem  33ertrag8fglujfe  eintritt,  nur  bei 
ftäufen  au«  einem  Äolleftioum  in  Setragt  tommen,  toenn  bat 
ganje  Äolleftioum  beim  ©ertragSfglujfe  mit  bem  ftäufer  be- 
tannten  fremben  Siegten,  5.  33.  mit  einem  $fanbregte,  belaftet 
ift.  Soweit  infofern  §  439  »bf.  1  SO».  $laj>  greift,  ift 
eine  nag  §  434  mit  Siegten  dritter  betaftete  ®attung8n>ate 
erfüllungS  geeignet,  unb  fann  ftg  bie  Äonfretifterung 
nag  allgemeinen  ©runbfäfcen,  inSbefonbere  nag  §  243  Xbf.  2 
üoüjie&en. 

b)  Seim  Vorliegen  oon©agmängeln  fann  ber  ftaufer 
nag  §  480  $)©©.  Lieferung  einer  mangelfreien  ©age  00m 
Serfdufer  begehren;  (SmfpregenbeS  gilt  für  ©genfung  unb 
SermägtniS,  §§  524,  2183.  £>ie  §§  243  »bf.  1  unb  459  ff. 
fgliegen  einanber  nigt  au8.  (53  ift  febr  toofcl  möglig,  ba§ 
bie  ©attungStoare  oon  mittlerer  ärt  unb  ©üte  unb  bog  mit 
einem  Sagmangel  behaftet  ift 60).  STOan  nehme  an,  eine  ©enfer 
Ufcrenfabrif  liefert  eine  golbene  \X\)t  au3  ifcren  mittleren  Duali* 
täten,  gerabe  an  biefer  Ubr  ift  bie  fteber  nigt  in  Drbnung. 
Ober  ba«»eifpiel  ©gröber«67):  @8  ift  eine  mittlere  ©orte 
Styeimoein  geliefert,  bie  glafge  fgmecft  nag  bem  ftorf.  Jtann 
bie  ffiare  trofc  ©agmangel  im  ©inne  be8  §  459  bog  mittlerer 
2lrt  unb  ©üte  fein,  fo  befielt  aug  bie  ftongentrationgmöglig* 
feit  nag  §  243  2lbf.  2.    2>enn  ber  ©gulbner  fod  nur  bat 

66)  <Sd>oUrae^cr,  3bering«3.49,  100  f.,  entgegengefefet:  $Un& 
§  480  <Srt.  1. 

67)  3.  U.  @ gröber,  ®ctoä$rktftu«g  für  etatyn&igel  (1903)  90. 
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jut  geifiung  einer  folgen  ©athe  i&m  Obliegende  tum  Unb 
tbenfo  tonn  bie  Äonjentration  burd)  Untergang  ber  anberen 
@attungSfachen  ober  burcb  Vertrag  auf  bie  mangelhafte  2öare 
gerietet  fein.  Stach  Eintritt  ber  Äonjentration  märe  alfo  bie 
{Rechtslage  fo,  wie  wenn  eine  mangelhafte  ©pejieSfache  auS  bem 
Äaufe  gefcbulbet  wirb.  Äann  ber  Käufer  jefct  noch  eine  mangel- 
freie ©adje  an  ©teüe  ber  fehlerhaften  verlangen 68)  ?  Denn  nur 
beim  ©attungStauf,  nicht  bei  ber  SpejieSobligation  ift  bem 
jtäufer  biefe  ©efugniS  eingeräumt.  SBemeinenbenfallS  wäre 
ber  §  480  auf  Satbefiänbe  befcbränft,  Wo  beim  ©attungSfauf 
unmittelbar  auS  ber  (Sattung  erfällt  wirb.  (Sin  fo  befchränfteS 
StawenbungSgebiet  beS  §  480  99®©.  ift  nicht  anzunehmen. 
Die  SWängelrechte,  wie  fte  ber  §  480  in  oierfadber  2lu8wabl 
bem  jtäufer  jur  Verfügung  ftellt,  baben  teils  ©pejieS*,  teils 
©enuScharafter.  fficnn  wir  oon  ber  SBanblung,  bie  für  alle 
Laufarten  gegeben  ift,  abfegen,  fo  t>at  ber  auf  eine  mangel- 
freie ©a$e  gerichtete  StachlieferungSanfpruch  offenbar  ©attungS* 
4>aratter,  währenb  bie  JKinberungSflage  fowie  ber  ©chabenS* 
erfafcanfpruch  oon  einer  ©pejialifterung  auf  beftimmte  Dbjcfte 
ausgeben  (oergl.  oben  ©.  169).  5öie  biefe  ©peiieSgrunbfäfce 
nun  felbft  bann  'JJlafc  greifen,  wenn  unmittelbar  auS  ber 
©attung  erfüllt  wirb,  fo  mu§  umgefe&rt  ber  9ta<hlieferungS* 
anfpruch  auch  bleiben,  wenn  bereits  oorfjer  bie  Äonjentration 
eingetreten  ift.  Die  Konzentration  wirft  bei  ber  ©attungS* 
fchulb  —  im  ©egenfafc  jur  Ausübung  beS  Wahlrechts  bei  ber 
«Iternatioobligation,  §  263  »bf.  2  —  niemals  jurücf,  fte  läfjt 
(War  nunmehr  nur  beftimmte  Sinjelobjefte  geföulbet  werben, 
fte  (öfcht  aber  nicht  rücfbatierenb  bie  ©attungSnatur  ber  ©chulb 
auS.  Snfofern  ift  unb  bleibt  eS  etwas  anbereS,  ob  oon  oorn* 
herein  ein  ©pejieStauf  beftanb  ober  ein  ©attungSfauf  auf  be* 

68)  fcbgefdjen  üon  bem  ntc^t  in  ©etradjt  tommenben  gafl,  bog  bie 
Äonjaitration  burd)  Untergang  ber  übrigen  Qattnngftobjefte  erfolgt  ift 
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fKmmte  <5a<fcen  tonfretijtert  »orben  ijt.  Unb  atö  eine  fofabe 
9ta<btmrfung  be$  urfprünglicben  ©attungScfcarafterö  ifl  bti 
SRacfclieferungSanfprudj  au3  §  480  ju  betrachten, 

Srötjer  ijt  fHUfdjroeiaenb  bet  SRadjliefemngSanfpru*  auä 
§  480  als  ein  tt>irfli*e8  ÜRängelre*t  be&anbelt 89).  SWeifl  ttrirb 
et  füt  einen  ©rfüüungSanfprucb  angefefcen 70).  25er  §  480 
fölicbtet  bie  gemeinrechtliche  Streitfrage,  ob  bei  ©attungSfäufen 
bie  äbilitiföen  {Rechtsmittel  Smoenbung  finben,  ober  ob  ber 
Ääufer  jt$  auf  ben  ©tanbpunft  fteUen  mu&te,  tym  fei  nod) 
gar  niefct  geliefert  unb  er  babe  nur  na$  toie  oot  Erfüllung  in 
fefclerlofer  2Bare  ju  forbern.  ©r  fcblidjtet  biefe  Streitfrage,  in* 
bem  er  beibeS,  bie  getx>ö^nlid)en  SRängelrecfcte  unb  ben  9ia$* 
lieferung8anfpruds> ,  ttablweife  gewäbrt.  9?ad>  ber  ganzen 
Raffung  beä  ©efe^ed  ifi  aber  ber  9tocJ)lieferung8anfprud)  ben 
SWängelredjten  nidjt  foorbiniert,  fonbern  i^rer  Kategorie  einge- 
reiht (Sr  unterliegt  ifcrer  furjen  iBerjä&rung.  ©r  ifl  im 
einzelnen  alä  eine  2lrt  ffianblungäanfprud)  fonflruiert.  3>a^er 
^at  bad  ©efeft,  treibe«  beim  Siefcfauf  nur  ©anblung  atö 
SWängelrecfct  fennt,  für  93iebgattung8fäufe  im  §  491  aud)  ben 
9ta<felieferung8anfprud)  aufgenommen.  Seim  9ta$Ueferung8* 
anfprud?  au8  §§  480  unb  491  gebt  toie  bei  ber  richtigen 
ffianblung,  bie  Dom  Jtäufer  empfangene  ffiare  nrieber  an  ben 
Uerfäufer  jurücf,  nur  bag  an  Stelle  ber  SKüdjatjlung  be9 
Äaufpreifeä  Uteulieferung  fefclerlofer  SBare  verlangt  ttirb.  Scbon 
bie  auäbrücf  lidje  #eranjiebung  ber  §§  464  ff.  im  §  480  fd)Ue§t 
e3  für  ba$  heutige  SHecbt  einfad)  au8,  ben  Nachlieferung«* 
anfprud)  für  einen  6rfü(lung3anfpru$  ju  erflären.  2Bäfcrenb 
im  gemeinen  Stecht  ffiinbfdjeib  unb  bie  übrigen  (Segner 

69)  ©o  aud)  ©(fjollmctjet,  3$erfog«3.  49  ©.  99,  102;  <5nbe* 
mann,  ©8t  ©b.  i  §  ieu  fflote  es. 

70)  2Kotiüe  2,  242;  8t<».  58,  204;  $lan<!  §  480  fei  i;  fteft- 
betn  2,  e.  8i;  Dertmanu  §  480  (Sri.  2. 
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obilitiföer  JRecbtSbefcelfe  beim  ©attungSfauf  ben  anfprucfc  auf 
fefclerlofe  ffiare  barmt  begrünbeten,  e8  fei  feblerlofe  SBare  fhll* 
fcfcroeigenb  bebungen,  unb  ed  fei  baber  bie  ßieferung  mangel* 
Raffet  ©attungSttare  Lieferung  eine?  aliud  pro  alio,  n>eld>e 
nur  burcb  datio  in  solutum  SilgungSroirfung  erlangen  fönne 71), 
oerftiefce  tyute  eine  folcbe  Äonfhuttion  be8  9tod)lieferung8* 
anfprucbS  roiber  ba8  ©efcfc.  9Wit  ber  mangelhaften  ©attungfc 
wäre  tann,  fomeit  fte  nur  mittlerer  (§  243  3lbf.  1  »©©., 
§  360  #©$).)  ober  näber  vereinbarter  »rt  unb  ®üte  ijt,  er- 
füllt »erben.  Säorbe&altlofe  Slnnabme  berfelben  in  ÄenntniS 
beä  SWangetö  fdj>lie§t  ben  9tocblieferung8anfprucb  au8.  ffiie 
man  aber  bie  üorbebaltlofe  annähme  ber  Store  nacb  §  464 
beim  ©pejieätauf  bisset  niemals  atö  eine  datio  in  solutum 
aufgefa&t  fcat,  bei  weiter  bie  auf  ben  irrealen  mangelfreien 
©egenßanb  gerichtete  ©cbulb  burcb  Lieferung  ber  realen  mangel* 
baften  6a<$e  t>ereinbarung8mä§ig  getilgt  wirb,  fo  gilt  fönt* 
ftrecbenbeä  au$  für  ben  ©attungäfauf.  2)ie  üorbebaltlofe 
Shmabme  im  ©inne  ber  §§  341,  464  ift  überbaupt  fein  2kr* 
trag,  nicbt  einmal  ein  recbtägefcbäftlicber  Serjicbt 79),  fonbern 
eine  SRecbtSfcanblung 7S).  9limmt  ber  Ääufer  unter  JBorbefoalt 
feiner  STOängelrecbte  bie  Äauffacfce  an  ober  flellen  fi<b  nacfcträg- 
lieb  innerhalb  ber  93erjä&rung8frift  bie  SWängel  beraub  fo  ijt 
bem  Serfäufer  niefct  bai  Mecbt  gegeben,  ber  Dorn  Ääufer  ge* 
wählten  ffianblung  ober  SWinberung  gegenüber  jtcb  jur  öiefe- 
rang  einer  mangelfreien  Sadje  ju  erbieten 74).    6in  folcbe«  <£r» 

vi)  «Binbf^fib  «b.  2  §  394  fflote  21. 

72)  $ergl.  ft®.  53,  368;  68,  261. 

73)  fteutnann,  $anbbuc&  be6  ©$©.*  9b.  l,  ©orbemertang  ju 

§§  104  ff.  mott  4  c  ß. 

74)  @o  auf  Ornnb  ber  Materialien  (2Rottbe  2,  242;  $rototolte 
1,  7i5ff.)  ^ernbnrg,  «9t.  II  (2)  §  188  «Rote  3;  Gnbemann, 
S&R.  i,  iooo;  @olbmann*2Uient(al  l,  608  ftote  i.  —  Unter  Um- 
fUKnbcn  laffen  eine  9tad)ltef  erring  tmber  ben  ffiiDen  be*  Jtaufert  jn:  $tand 
§  480  Sri.  4;  Oertmann  9x1  2  a.  <S. 
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bieten  mü§te  aber  juläfjtg  fein,  tt>enn  ber  9tad)lieferung8- 
anfprueb  reiner  6rfüUung3anfpru<b  märe  unb  in  ber  erjten 
Lieferung  bie  Lieferung  etneS  aliud  pro  alio  läge. ' 

3ft  bie  gelieferte  8a$e  jeboeb  oon  geringerer  Dualität, 
a(8  oereinbart  ober  na*  §  243  abf.  1  33®».  §  360  £®8. 
juläfflg  iß,  bann  ift  feine  (Erfüllung,  fonbern  nur  Seifhmg  an 
(SrfüflungS  (Statt  möglieb,  mag  baS  (gelieferte  mangelhaft  ober 
mangelfrei  fein.  Solange  eine  Einigung  nidpt  erhielt  ift,  be* 
fie^t  bie  alte  SrfüüungSpflübt;  baS  (gelieferte  (barafteriftert 
jtcb  al8  eine  3ufcnbung  unbejteüter  ffiare,  mit  ber  Offerte,  fte 
als  datio  in  solutum  auf  bie  beffc&enbe  @$u(b  anjunebmen. 
Solange  biefe  Offerte  ni$t  fttUföroeigenb  ober  auSbrüdlicb  an* 
genommen  iji,  beilegt  au<b  fcier  ein  9ia$(iefeiungSanfpru$ 
meiter.  3Mefer  StacblieferungSanfprucb  iji  grunbüerfdjieben  t>on 
bem  beS  §  480  33©».  @S  ifl  ein  reiner  drfüllungSanfprud), 
er  unterliegt  nidpt  ber  furjen  Serjä&rung  ber  3Ränge(red)te. 
3focb  ber  ©«bulbner  fann  jtcb  auf  ©runb  biefer  SRacblieferungS* 
Pflicht  einfeitig  erbieten,  bem  ©laubiger  oertragmä§ige  ffiare 
ju  liefern,  felbfl  wenn  ber  ©laubiger  bie  erfte  fiieferung  unter 
SWinberung  beS  ÄaufpreifeS  bebalten  trollte.  Der  ©laubiger 
fommt  in  ©läubigeroerjug,  wenn  er  bie  Nachlieferung  nuftt 
annimmt  unb  anbererfeitS  wirb  bur<b  bie  erfte  Sieferung,  ba 
fte  ni$t  jur  Erfüllung  befähigt,  au<b  nacb  it)rer  annähme  ber 
©<bulbnen>erjug  nidjt  auSgefcbloffen.  S)urcb  oorbebaltlofe  9ta* 
naftme  ber  erflen  Seiftung  ifl  bie  ©djulb  na*  §  464  niebt  ge- 
tilgt, eS  greift  oielmebr  nur  §  363  ein,  ben  ©laubiger  trifft 
bie  ©eroeiSIaft,  ba§  er  anbereS  erhalten  &at,  als  worauf  ibm 
fein  fRac&lieferungSanfprud?  oerblieben  ift75).    ffitrb  Maebliefe* 


75)  Ob  man  bie  8en>ei91a|toerteilung  be€  §  363  and)  beim  Borfiegm 
tum  GnalttätSmängefa  ju  Orunbe  legen  toitt  (»ergl.  §  462  8®8.  unb 
ba^u  »©.  57,  399 f.;  2>ernburg,  8tt.  9b.  2  §  184  V;  Snbentanit, 
89L  l,  992  einerfette,  $land  §  462  (Sri.  l ;  <£of  aef,  89t.  8b.  i  §  m  VII 
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rung  verlangt,  fo  ift  jwar  au$  ba3  Dom  ©laubiger  (Smpfangene 
3ug  um  3^0  jurücTjugeben,  aber  niebt  auf  ©runb  ber  §§  480, 
467  ©.  1,  348,  320,  fonbern  na*  ben  »orfcfcriften  bet  un- 
gerechtfertigten ^Bereicherung  unb  auf  ©runb  be8  §  273  bireft, 
unb  au*  bieg  nur  auf  ®runb  ber  freien  Auslegung,  welche 
bie  (Sinrebe  be8  3UTüdbe()altung8re*tö  in  $&eorie  unb  $ra{i8 
|ht8  gefunben  bat7«)* 

Ueber  beibe  Sitten  be8  9fca$lieferung8anforuc|>8  &errfdj>t 
no*  Diel  Unflar&eit.  Weift  werben  ftc  iufammengeworfen 77). 
6o  fcei§t  e8  bei  ®.  SR  ü  m  e  l  i  n  a.  a.  D, :  „2>a&  ber  Ääufer  ein 
9ie$t  auf  bie  mangelfreie  ©a$e  bat,  ijl  felbfiDerjiänblid)  unb 
braudp  niefct  befonberd  gefagt  ju  werben.  SWan  benfe  nur  an 
ben  $a(l,  ba§  ber  SJcrfäufet  etwas  ganj  anbere8,  j.  SB.  fiatt 
bc3  generifcb  getauften  $ferbe8  einen  Sfel  geliefert  dat.  SRic&t 
felbftoerfiänblid?  iß  bagegen,  ba§  ber  Käufer  bie  äbilitifcfcen 
Älagen  &at,  unb  ba8  mujjte  ben  3nfcalt  be8  ©efefce8befe&l8 
bilben."  $at  (wenn  wir,  um  ben  befonberen  93orfcferiften  über 
bie  ©ewä&rleijiung  beim  Sieltfaufe  auszuweisen,  ba8  SBeifpiel 
fo  fleüen)  ber  ©$ulbner  ftatt  ber  gefcfculbeten  ®an8  eine  (Snte 
geliefert,  fo  greifen  Weber  ber  in  6  SWonaten  oerjetyrenbe  Sßad)' 
liefe  rungSanfp  tu  #  be8  §  480  23® 93.  no$  bie  bortigen  übrigen 
9Rängelre$te  ein.    Ober  foüte  etwa  ber  Ädufer  wegen  ber  ge* 


anbererfeitS),  ift  eine  grage  für  fidj.  Un«  interefftert  nur  ber  Qegenfafe  ber 
Annahme  einet  mangelhaften,  aber  gefdnitbeten  @ad*e  unb  ber  Annahme 
eine«  aliud  pro  alio,  n>enn  in  beiben  gotten  fem  Sorbeftolt  öom  ©laubiger 
gemalt  nrirb  unb  ü)m  bie  $efdjaffenbett  ber  föare  betannt  ift.  3n  ber 
ftorbefjaUlofen  entgegennähme  eine«  aliud  pro  alio  burd)  ben  Gläubiger 
brauet  nU$t  immer  feine  Einwilligung  in  bie  datio  in  solutam  ju  liegen« 

76)  SBcrgl.  ft<&  u, 238;  57,  7 ;  femer  befonber«  ©ol§e,  Hrd)©D$ra$. 
76,  233  ff.,  fotote  bie  Kommentare  unb  Se^rbfi^er  be*  bürgerlichen  9te$t* 
übet  bie  Auslegung  ber  ©orte  „an*  bemfelben  redjtltcfr»  Serljältni«"  in 
S  273  ©öö. 

77) ).  ».  bei  2)firinger«$ac5enbttrg  8,  81;  @.  töfimelin, 
Dtenftoertrag  unb  SBertoertrag  78. 
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lieferten  fönte  minbern  f innen  ?  Oben  ©.  216  ift  bte  ^bgrenjung 
fogar  bahin  flegeben,  ba§  fchon  ffiare  aud  berfelben  ©attung, 
Wenn  jie  in  anbetet  Dualität  al9  bebungen  ober  gefeftmäßig 
twrgefchrieben  tft,  geliefert  würbe,  bie  Seiflung  eineS  aliud  pro 
alio  enthält.  Um  fo  mehr  mu§  bie  2lnmenbung  beä  §  480  b* 
toerfagen,  roo  jtch  bie  abweidjenbe  S3efd)affenbeit  bet  gelieferten 
t>on  ber  bebungenen  ffiare  nicht  al$  Qualitätsmangel  h"au9» 
pellt.  €>o  fommt  e8  in  ber  <ßraji8  häufig  *or,  ba§  anflatt 
©intertornä  (ffieijen,  9)oggen)  bie  entfpredjenbe  9hrt  Sommer* 
fotn  geliefert  taub.  68  t)anbelt  flcfc  babei  um  jwei  toerfchiebene 
©aatarten,  welche  jwar  ein  gleiches  21u8fe&en  beftfcen  unb  nur 
t)on  ©achüerfiänbigen  unterfchieben  werben  fönnen,  welche  aber 
fchon  wegen  ihrer  Serfchiebenheit  im  3Bath8tum  unb  (Ernte» 
au8fali  im  2>erfe^r  gänjlich  au8einanbergeljalten  werben.  (ES 
ift  nun,  wenn  ein  reiner  ©enuSfauf  in  ffiinterforn  ab* 
gefdjloffen  unb  Sommertorn  geliefert  tft  in  einer  folgen  ßtefe* 
rung  meber  eine  SBare,  welcher  jugeftcherte  ©genfchaften 
fehlen78),  noch  eine  foldje,  welche  mit  Sachmängeln  behaftet 
#79)f  ju  erblirfen.  Sei  befchränft  genertföen  Obligationen, 
b.  b.  wenn  ber  öejty  eine8  bejlimmten  Sonata  nicht  blofc  9ta* 
la§  fär  ben  Sertäufer  bot  ben  Vertrag  abjufchliefcen,  fonbent 
wenn  parteiabrebemä§ig  au8  einem  bejlimmten  Quantum  ge* 
liefert  werben  follte,  liegt  bie  Sache  anber8.  £ier  treten  au8* 
nahm8roeife  bie  iRechtSnormen  ber  ©enuSfchulb  oor  benen  ber 
©pejie8fchulb  jurücf,  unb  man  fann  aüerbing8  fagen,  ba§  bem 
fonfreten  Vorrat  bie  jugejicherte  ©igenfdjaft  fe&lt.  —  3** 
übrigen  fann  aüerbing8  bie  ©ren&jiehung  jwifdjen  ben  fallen, 
in  welchen  bie  SBare  an  Dualitätsmängeln  leibet  unb  benen. 


78)  @o  08®.  »ojtod  (ffiecWfpred&mtfl  8,  67). 

79)  §o  OS®.  $ofen  (»e<ht«f|nrc*ung  8,  68),  richtig  bagegenOTO. 
2Rarienn>erber  («edjttfereimtfl  *,  70)  unb  au«  früherem  tte<$t:  $D$9. 

7,  4J0;  24,  406. 
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in  weisen  bte  ffiare  eine  anbete  ijt,  atö  bebungen,  @$witrig* 
feiten  bereiten,  unb  wegen  biefei  Scfcwierigfeiten  ifl  bie  *Bor* 
farift  be8  §  377  $®».  neu  gefcfcaffen.  Aber  bie  in  ben 
§§  377,  378  #®ö.  oerorbnete  ®lei*jiellung  beiber  ©ruppen 
betrifft  nur  bie  9iügepfli<bt  3ft  orbnungSmafjig  gerußt,  fo 
greifen  nad?  bem  ®efefce$  Wortlaut  offenbar  wieber  gefonbert 
$er  bie  alte  erfüllung«pfii*t,  bort  bie  SDWngelrecbte  <piafcw). 
9Rag  man,  t>on  bem  ®eijte  be8  ®efe£e8  auSgebenb  (oergL 
©entförift  jum  £®ö.  243),  ju  einer  aufcbefcneuben  Su8* 
legung  neigen  unb  mit  ©taub81)  bie  furje  ©erjäbrung  ber 
SWdngelrecbte  au*  beim  Vorliegen  be8  §  378  $©$.  befür* 
motten,  fo  mu§  e«  jtdj  bodj  immer  um  ein  jweifeitigeö  |)anbelS« 
gffdjüft  Ijanbeln.  'Siel  ju  weit  gebt  baber  ba8  D8®.  £am» 
bürg  (ttecbttfprecbung  10, 341  ff.),  weldpS  bie  furje  Berjäfcrung 
ber  3Nängelre$te  au<b  bei  Lieferung  eine«  aliud  pro  alio  bann 
anwenben  will,  wenn  ber  Äauf  nur  für  einen  ober  gar  für  feinen 
ber  beiben  Seile  ein  $anbel3gefcbäft  ift  Da?  wirb  mit 
folgenbem  ©afce  begrünbet :  „Da8  93®«.  unb  ba8  neue  £®83. 
ftnb  atö  ein  einfceitlicbeä  ©efefcgebungSroerf  ju  be&anbelit  (£3 
würbe  eine  ^nfongruen)  vorliegen,  wenn  bie  ®efefegebung  bie 
Untertreibung,  welche  fte  für  ba&  $®&*  a!8  facblicb  unbe* 
gTÜnbet  befeitigt  t)at,  bei  §  477  »®».  a(d  berechtigt  bdtte 
fortbefteben  laffen  wollen"  (!). 

jte^ren  wir  ju  bem  9to<tyteferung8anft>ru(b  au8  §  480 
iwücf.  9lu9  ber  Äonjiruttion  biefe?  2lnfprucb8  al8  eineS 
2Jlängelrecbt8  ergeben  fi$  praftifcfce  Äonfequenjen.  $at  ftdj 
ber  Ääufer  in  wirffamer  Seife  für  biefen  9Kacblieferung8* 
anfprucb  entfcbieben,  fo  fann,  wenn  nun  ber  Sßerfäufer  mit  ber 
9fJad)licferung  im  $erjuge  iji,  §  326  nicfct  Snwenbung  ftnben  82). 

80)  Sfcrgt.  8e$mann-töing,  Äommentar  jum  §053.  ©b.  2  §  378 
9tote  7,  unb  2)flringer-$ad)enburg©b.  3§37<*  ftote  Hl  3iff.  l  a.  <B. 
8i)  6 taub,  Äommentar  j.  $@ö.  ©b.  2  §  378  ftote  ö. 
82)  Stooeiäenb  bat  8tcidj8gerid)t  in  bem  SRote  62  mitgeteilten 
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$>enn  bie  ®ewäbrleijhmg8anfprü<be  unb  bec  9nfpru$  auf 
3at)lung  be8  ffaufpreife8  {leben  nicbt  in  bem  nacb  §  326  33©©. 
t>orau8gefe$ten  Synallagma.  9lu8  bemfelben  ©runbe  jlnb,  tme 
bereits  ©(bödmetet  (a.  a.  O.  102)  bemerft  bat  bie  95er* 
jugSgrunbfäfce  be8  §  326  au8gefcblojfen,  toenn  ber  Serföufer 
au$  ba8  jtpeite  ÜHal  feblerbaft  lieferte,  ©(bödmetet  tt)iU 
lejjterenfaÜ8  bem  Häufet  aucb  bie  änfprücbe  auf  SBanblung 
unb  SWinberung  üerfagen;  benn  fte  feien  bereits  mit  ber 
binbenben  ßntfcbeibung  für  bie  ßieferung  einer  fehlerfreien  ©acbe 
tonfumiert.  3)a8  |)at  t>iel  für  ftcb.  Irofcbem  möcbte  i<fr 
anber8  entfcbeiben.  ffienn  ber  Käufer  nunmebr  SBanblung  unb 
ÜJhnberung  begehrt  fo  tut  er  e8  bo(b  nicbt  toegen  ber  erjten 
mangelhaften  Lieferung,  für  bie  ein  jus  variandi  aderbingft 
au8gef<blojfen  ifi,  fonbern  wegen  ber  jweiten.  91(8  befonbereS 
ÜJlängelredjt  war  nacb  ber  erften  mangelhaften  Lieferung  bem 
Ääufer  üon  neuem  ein  2lnfpru<b  auf  ®attung8»are  gegeben. 
Die  Äonjentration  wirb  nacbträglid)  ttrieber  aufgehoben.  2$on 
neuem  tritt  eine  allgemeinere  Haftung  be8  SdjulbnerS  nacb 
§  279  ein.  Unb  t>on  neuem  jtnb  bie  oerfcfciebcnen  Äonjen- 
trationSmögücbfeiten  gegeben.  3>er  9tad>lieferung8anfpni(b  gebt 
jtoar  auf  ©erfdjaffung  fehlerfreier  Sttare,  aber  au<b  ba8  jioeite 
9Wal  fann  ber  93  er  f  auf  er  roieber  mit  mangelhafter  (üieQeicbt 
mit  einem  anberen  gebier  a(8  ba8  erjte  Wal  behafteter)  SBare *) 
erfüllen,  unb  e8  {leben  al8bann  mieberum  bem  Stäufer  bie 
t)ier  SWängelrecbte  au8  §  480,  uerjäbrenb  nacb  §  477  Don  ber 
jtoeiten  Ablieferung  an,  ju84). 

(Brfenntni«.  9fcod&  weiter  geljt  ba6  Urteil  bleiben  @enatt  Dom  4.  $o». 
1904  in  @ en ff.  fcrdjio  8b.  60  9tr.  185.  $a9  ©erlangen  einer  mangeU 
freien  @ao$e  nad)  §  480  bis  )u  einem  beftimmten  Sage  enttyUt  bereit« 
eine  grififefcung  na*  §  326  ©<»©. 

88)  SRit  ber  bei  SRote  66  nnb  67  oben  gemalten  <5mfc$ränhmg. 

84)  3u  bemfelben  ttffultate  gelangt  Stipp  bei  ffitnbf^eib  «,  41«, 
fM&t  fty  Jeboo}  babei  auf  §  475.   2Reine6  (fragten*  i&  bie  „entfmtfte&be" 
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SWit  ber  ©ubfumption  be8  beförderen  Nachlieferung«- 
anforu<W  au8  §  480  unter  Die  ©acfcmängelrec&te  ifi  jebo$ 
ba9  93erfjältni3  biefeS  ätofpru<&8  ju  bem  @rfüüung8anfpruc& 
nocfc  ni(t)t  getlärt.  Die  ganje  Streitfrage  ifi  nur  auf  breitere 
©runblage  gejtellt.  <S8  banbelt  fidp  nämlüfe  tjier,  ttie  oben 
©.  211  bei  ben  SRedrtSmängeln,  um  bie  SBejiefoungen  be$  Sr* 
füflung3anfpruc&3  ju  ben  ©e»a&rleifiung9anfprüd)en  überhaupt. 
5)a  fielen  ftcb  nun  jroei  Stnftcfcten  fdproff  gegenüber.  SRacfc  bei 
einen  Meinung  toirb  eS  beim  ©enuS»  toie  beim  @pe;ie8fauf 
für  eine  93ertrag3erfüllung8pflid)t  erflärt,  ba§  eine  mangelfreie 
©ad>e  geliefert  treibe  **).  Damit  toürben  jtdj  bie  ©acbmängel- 
rec^te  ofone  weiteres  bem  (SrfüüungSanfyrud)  unterorbnen. 
demgegenüber  bat  neuerbingS  ©  $  o  11  m  e  t>  e  r 8€)  in  oerbienjl* 
t)oüer  Seife  bie  felbfiänbige  Stellung  ber  SRängelrecbte  betont 
Unter  ©efcferänfung  auf  ben  Äauf  fü&rt  ©djoUmeper  au8: 
(SrfüOungSanfprucb  unb  SWängelrecfrte  hätten  nur  ba8  eine  ge« 
meinfam,  ba§  fac  ein  gültiges  Äaufgefdjiäft  oorauSfefctcn,  fonft 
fei  tooljl  fo  a(le3  in  i&rem  SBefen  oerfcftieben.  9luf  (Srfüllung 
fönne  gefiagt  werben,  bei  ©ewäbrleifhmg  wegen  Sachmängel 
träten  anbete  {Rechte  ein  (§§  462,  463,  480,  487,  491).  (Sin 
©afc,  ba§  auf  Seijiung  oon  allem,  wegen  beffen  ber  ©djulbner 


fUiwmbung  be6  §  475  in  §  480  anber«  anzulegen,  ©teilt  fic$  W  ber 
elften  Lieferung,  nadjbem  toegen  eines  SRangel«  bereit«  eine  äRinbenmg 
erfolgt  ifi,  nod)  ein  anberer  Mangel  t>erau8,  fo  iß  ber  9tad)lieferung6anftmi(fr 
iric&t  au6gefd)(offen.  fflatürtid)  ifi  bann  bei  bet  j  wetten  fehlerhaften 
Siefening  §  475  triebet  „entfotec&enb"  antoenbbat. 

85)  ©ernburg,  89t  93b.  2  §  186  I  unb  in  bet  $eutf$en 
Sntifienjeitung  1903  ©.4;  2)firtnget»$aaVnbutg  3  <S.  73;  81; 
Cnbemann,  89t.  8b.  l  §  161  Sfcote  81;  @d)öllet  bei  (Bruflot  46, 
19  ff.;  fctfce,  Unrndglutfeit  «74;  *if$,  Unmöglidjteit  1 93  ff. 

86)  2> djoilmetjet  in  3$ering«3.  49,  93—120.  3u$  üor$et  bereit* 
finben  ftdj  3toeifel,  ob  jnt  <5rffillung«pfiid)t  ba9  SSerf  (baffen  man  gel» 
freier  Säte  gehöre,  bei:  Gtome,  elftem  8b.  2  §  220  ftote  4; 
3.  IL  ©antobet,  a.  o.  O.  lff. 
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geu>abr(eiftung8pflid?tig  ift,  alfo  ouf  Sefeitigung  ber  vorixmbenen 
SRängel  unb  ©erfcbaffung  ber  jugefttberteu  (Sigenfcfeaften  ge* 
flagt  roerben  fbnne,  märe  unrid)tig.  3u  erfüllen  märe 
lebtßlid)  mit  ber  mangelhaften  @a$e.  Der  ©d?ulbner,  roeldjer 
bie  mangelhafte  ©adje  anbiete,  tarnt  niemals  in  6$ulbner* 
Derjug,  t)ielmet)r  tarne  ber  ©laubiger  in  Slnnabmeüerjug,  wenn 
er  bie  (Smpfangnabme  ber  Jöare  ibrer  fflängel  wegen  ©er* 
fteigere.  2lud>  menn  eine  (Sigenfcbaft  jugefidjert  fei,  genüge 
ber  JJerfäufer  feiner  ßrfüllungäpftidjt,  n>enn  er  bie  ftauffacbe 
obne  bie  jugeftcberte  ©igenfcbaft  leifte.  §  326  »©».  finbe 
feine  Änwenbung.  Slud)  fönne  toegen  SRängel  unb  roegen 
§eblcn8  jugeftcberter  ©igenfcbaften  oom  Käufer  niemals  bie 
(Sinrebe  be3  n  i  cb  t  e  r  f  ü  II  t  e  n  Vertrages  geltenb  gemadpt  werben. 
Die  SRecbWfprecbung  bat  meines  ffiiffenä  bisher  nocb  nicbt 
ju  ber  Scbollmeijerfcben  2tnftd)t  Stellung  genommen.  Unter 
ben  Bearbeitungen  be8  ©cbulbredjt*  ift  ftc  bi8  jefct  nur  bei 
Dertmann  in  ber  jroeiten  Auflage  feines  ftommentar*  ein* 
gebenb  berütfftcbtigt.  Dertmann  tritt  für  ben  Spejteäfauf 
ber  ©  cb  oll  mei>erf  eben  Sluffaffung  bei,  (ebnt  {te  aber  für  ben 
©attungäfauf  ab,  ba  er  bem  9lacblieferung8anfprud)  ben 
(Jl)a tafter  eineS  ÜWfingelrecbtö  abfpricbt.  Dbroobl  Dertmann 
bamit  im  *J}rinjipe  ber  neuen  ÜWängelrecbtStbeorie  toeit  ent* 
gegenfommt,  fcbliefjt  er  fie  für  bie  praftifd?  roicbtigften  ftäöe 
au*.  S3  erfcbeint  aber  fraglicb,  ob  man  ber©d)ollmeijer* 
feften  Ibeoric  aud)  für  ben  Spejicäfauf  in  allen  fünften  folgen 
fann.  3"*ugeben  ift  Don  ttornberein,  ba§  bie  Äonfequenjen 
Don  ©cbollm'eper  in  fdjarffinniger  ffieife  überall  bi8  &um 
legten  <$nbe  gebogen  ftnb.  Daä  Berechtigte  in  ber  ©djoll* 
mep  er  leben  Jbeorie  ift  oben  bereite  anerfannt.  Die  mangef* 
bafte  ffiare  ift  erf üllungägeeignct ;  wirb  fie  angenommen,  fo 
ift  roeber  ein  aliud  pro  alio  geleiftet,  nocb  ift  teilweife  geleiftet, 
e8  ift  eben  oollftänbig  aber  mangelhaft  geleiftet.    Äann  aber 
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aud)  t>ic  (Srfüllung  mit  i&r  erjwungen  werben?  68  ijl  nur 
folgerichtig,  wenn  ©$ollmetjer  biefe  grage  bejaht,  ©(ferner* 
lieb  wirb  ifcm  bie  $raji8  hierin  jemals  folgen.  £>ann  mü§te 
toer  Ääufer  bie  tym  jugeführte  franfe  Äu&  annehmen,  um  ni$t 
in  ©läubigeroerjug  ju  geraten,  bann  müfjte  in  Befolgung 
beSfelben  ©runbfafceä  ber  Sdjulbner  bei  ber  ©attungSfcfculb 
bie  Hnnafome  ber  tum  tym  ausgegebenen  mangelhaften 
@attung9ware  burcfcfefcen  fönnen,  bafern  bie  ffiare  nur  mittlerer 
ober  ndber  vereinbarter  2Irt  unb  Oüte  ijl  ©olcfce  töefultate 
.{tnb  ju  wiberftnnig,  al8  baft  man  ibre  Befürwortung  bei 
©(bödmetet  oorauSfefcen  fönnte.  3n  &**  2^*  fudjt  er  fte 
ju  permeiben.  Sber  bie  ffiege,  meiere  bie  foerrfcfcenbe  fiepte 
einfcfclägt,  erfdjeinen  einfacher  atö  bie  oon  ©cftollmeijer  ge» 
»iefenen.  $ie  foerrfeftenbe  Meinung  le&rt,  ber  ©laubiger  brauet 
ftd?  eine  mangelhafte  ©adje  toiber  feinen  ffiiüen  niemals  auf* 
brdngen  ju  laffen.  Soweit  für  SWängel  unb  jugeftefcerte 
©genfefcaften  gehaftet  Wirb,  fommt  ber  ©cfculbner  in  93erjug, 
wenn  er  auf  bie  üHafonung  beS  (SläubigerS  bie  Stare  beim 
©pejieSfauf  nidrt  mangelfrei  ober  mit  ben  jugefteberten  ®tgen* 
(haften  ju  oerfefeaffen  oermag.  3Me  SJorfcfcrift  be«  §  326  93®». 
trägt  atöbann  ben  3ntereffen  be8  ÄäuferS  in  weitgebenbem 
3Wa§e  Meinung.  Daju  feaben  wir  noefc  für  ben  ©attungS* 
fauf  ju  bemerten:  3roar  beftänbe  an  fi$  bie  ÄonjentrationS* 
möglicbteit  na$  §  243  2lbf.  2,  au$  wenn  bie  aufgeriebene 
SBare  mangelhaft  ift,  e8  fann  bann  aber  biefe  aufgetriebene 
©attungeware  eben  niebt  bejfer  befeanbelt  werben  a!8  mangel- 
hafte ©pejieSware  in  gleichem  $a(le.  £>a  Erfüllung  mit  i&r 
mebt  erzwungen  unb  anna^meoerjug  be8  ©läubigert  burd) 
i^T  Angebot  niebt  erhielt  werben  fann,  fo  ifi  bie  Konzentration 
nriber  ben  auSbrücflicben  ffiillen  be8  ©laubiger«  praftifefc  au8* 
gcfcbloffen.  Scbollmeper  will  bagegen  ben  unbilligen  fton* 
LI.  2.  %.  XV.  iß 
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fequenjen  beS  (Släubiger&erjugeS  babur$  au$tt>ei$en,  ba|  er 
bie  üKänßelrecbte  bereits  mit  bem  ftaufabfcfclujfe  }ur  (Sntftebung 
gelangen  lägt  fo  fcafi  ber  Käufer  bem  drängen  beS  Serfäufert 
auf  (Smpfangnabme  ber  ffiare  mit  bem  2BanbiungSanfpru$ 
begegnen  fann.  ©elbft  trenn  bieg  richtig  ift,  fo  gemattet  ftcb 
bie  Sage  beS  ÄäuferS  tyier  fcfclecfoter  al8  bei  ber  berrfefcenben 
fiefcre.  X)enn  ein  ©djulbneroerjug  ijt,  mdgen  bie  9Ränge(  nodj 
fo  erfyeblid)  fein,  für  ben  ©ertäufer  ftetS  auSgefdjloffen.  Unb 
foQte  ber  Käufer  jt$  ni$t  für  ffianblung,  fonbern  für  SWinbe* 
rung  ober  für  €$aben8erfa$  na$  §  463  33©33.  entföeiben, 
fo  ftebt  bie  iurütfgemiefene  mangelhafte  SBare  auf  feine  ©efatp 
(§  300).  8u*  ifl  ber  ©djabenSerfafc  na*  §  463  99©».,  wenn 
mir  ben  überjeugenben  Stabführungen  ÄippS87)  folgen,  ein 
SWinbereS  gegenüber  bem  ©djabenSerfajj  roegen  9tid?terfüllung 
au8  §  326.  68  ifl  aber  jtueifetyaft  <*  Die  2Rängelre$te  be- 
reits mit  bem  ©ertragSfcfcluffe  entfielen88).  6in  praftiföe* 
SBebürfniS  befielt  nidjt,  ba  ftdj  mit  ben  SerjugSgrunbfäfeen 
na$  §§  286,  326  39®».  unb  ber  (Sinrebe  beS  nichterfüllten 
Vertrages  fe&r  too&f  auSf ommen  lä§t 89).  D  e  r  n  b  u  r  g  *>)  nimmt 


87)  Stipp  in  ben  $er§anblungen  be*  27.  2>eutfdjen  3nriftentagef 
h  «88  gegen  fteic^Sgeridjt  52,  355 ff. 

88)  ©erei»  mit  bem  »ertrog«föluffe  laffen  bie  SRfinaelretfte  jnr 
<5ntfteljung  gelangen,  fofem  e«  ftdj  um  bouembe  Mangel  banbeft,  »elfte 
<u*4  &ur  3eit  be«  ©efa&rübergange*  üorljanben  fein  roftrben,  auger  ©djoll- 
melpcr:  (Erome,  €  Aftern  2,  459;  Oertmann  &45*  <£rl  3.  dagegen 
bie  frrrfdjenbe  2e$re:  3.8.  fteicbegericftt  58,  72 ff.;  2)ernbnrg, 
891.  II  (2)  §  185  I;  2)ürtnger*$a4enburg3  ©.73,  81  f.;  ©tau* 
binger-Äober,  ©orbem.  ju  §§  459 ff.  ©.  65. 

89)  9htr  wenn  eine  ^rfinumeranbogafymtg  btf  ftaufpreife*  bedungen 
ifi,  Ktante  man  bei  bauemben  ©admt&ngeln  gegenüber  ber  Äaufgelbforbenmg 
bie  Sanblungfteinrebe  bermiffen.  $ier  nrirb  meißent  bie  &nfed)tung  bet 
ganzen  ©efd)äft«  »egen  Srrtum«  unb  ©etrnge*  möglich  fein.  Senn  fdbft 
toenn  man  ber  bebenHidjen  Gntfdpibnng  be9  ftet4*gert4t9  (61,  in) 
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an,  ba§  bie  ©emä&rföaftSflagen  bem  Käufer  erjl  in  bem 
Xugenblicfe  ermadtfen,  in  meinem  bie  ©efaljr  bet  Kauffa$e 
auf  i&n  übergebt.  2>a8  iji  woljl  nid^t  gang  genau.  3Reine8 
drahtend  ifi  bei  ßeitpunft  ber  ßntjhtmng  bet  ÜJlängelrecfcte 
au8  §  477  abzuleiten*  88  befielt  fein  ©runb,  baran  yx 
}tt>eifeln,  ba§  biefe  93erjä&rung8oorfdjrift  ft$  im  (Sintlang  mit 
ber  allgemeinen  23efHmmung  be8  §  198  93393.  befinbet,  u>o» 
na$  bie  SBerjäbrung  mit  ber  ßntftefcung  be8  Änfpruc&8  be- 
ginnt. 2)a8  lä§t  ftc&  febr  mofol  vereinigen  mit  ben  (Srroägungen 
ber  $  r  o  t  o  l  o  11  e  (1,  702),  monacfc  ber  Seginn  ber  93erjä&rung 
bei  SKängeln  bemeglicfcer  ©acfcen  be8foalb  an  ben  Beitpunft 
bei  Ablieferung  getnüpft  mürbe,  meil  bem  Käufer  in  biefem 
Stagenblicf  bie  SW&glidtfeit  gegeben  fei,  bie  @a$e  ju  unter* 
fudjen  unb  etmaige  SRängel  ju  entbecfen.  ©inb  aber  Borger 
bie  SWängelrecbte  gar  mcfet  entjtanben  unb  t)at  ber  ©efejjgeber 
it)re  frühere  Sntftefoung  beSbalb  auSgeföloffen,  meil  ber  Käufer 
in  ben  meiften  fällen  bodj  ni$t  in  ber  Sage  ifl,  in  einem 
früheren  3ei*punft  ba8  2JorJ>anbenfein,  befonberS  aber  ben  für 
bie  SWinberung  be8  KaufpreifeS  in  93etra$t  fommenben  Um* 
fang  be8  tonfreten  ftel)ler8  fejtjujieüen,  \o  mu&ten  eben  bie 
oben  angebeuteten  5Red?t8bet>elfe  bem  Käufer  t>ot  Ablieferung 
ber  mangelhaften  ÜBare  gegeben  merben. 

5luct>  ifl  ber  Sogen  oon  ©cfcollmeijer  jt$er  ju  fhaff 


folgt,  toirb  man  bie  Hnfefltung  m^tn  3ntum*  unb  Betrüge*  $tafe  greifen 
taffen,  ba  bie  2tafed)tung«normen  tyer  nidjt  neben  bem  ©anbfangtanfprueft 
gegeben  frab  (ft@.,  a.  a.  O.  175).  @otoeit  bie  SDWngef  nid)t  üertefjrg- 
nxfentiufte  (Sigenfcfyiften  (im  Sinne  be*  §  U9  »bf.  3  »$©.)  ber  Jtaaf» 
fafc  berühre«,  raus  ber  Ääufer  auf  ©runb  ber  UumögÜ$teittnormeii, 
melcbe  tytx  ebenfalls  um  fo  unbebentlu^er  angeftanbt  »erben  tonnen,  ba 
fie  mit  SDtöngelrec$ten  ni$t  tontunieren,  bie  ftbnxifung  ber  Äaufgelb- 
forberung  erretten. 

90)  2>ernburg,  ©*.  ».  »  I  1851. 

15* 
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gefpannt,  menn  er  au8ftmd>t,  t)a§  bet  SBerfäufer  felbfl  bei 
befonberer  3ufi<berung  bei  äWängelfreibeit  ober  beftimmter 
©igenfcbaften  feiner  ©rfüüungSpflicbt  genügt  fobalb  ei  bie 
ftauffacfee  nun  bo<b  fo,  xoit  fte  ijt,  alfo  etwa  mit  fteblern  be* 
Raffet  unb  oljne  bie  jugejicberten  (Sigenfcbaften,  leijtet 91).  $a8 
märe  ein  jus  cogens  gegenüber  bem  au3brücfli$en  $arteum(len, 
falld  ber  Ääufer  eine  folcbe  ©ad)e  annehmen  mü§te.  9lu(b  im 
gemeinen  JRecbte  bat  man,  foioeit  man  beim  ©attungftfauf 
fefelerlofe  SBBare  al8  ju gefiebert  annahm,  hierin  eine  Sr* 
füüung3pflic&t  erblidt91).  3n  jttom  ftaüe  märe  eine  folc^e 
Sebanblung  auSbrütf  lidjer  Sertrag&jujtcberungen,  wie  ©  dj  o  1 1  • 
meper  fte  fonfhruiert,  ein  jus  singulare  be8  Aaufmängelred)tS, 
»elcbeS  mot)l  einen  ttareren  SRuSbrud  im  ®efe$e  ^ätte  finben 
muffen. 

V. 

SRad)  ben  bisherigen  (Srbrterungen  über  ffiefen  unb  93e» 
beutung  ber  Äonjentration  wenben  mir  un8  nunmehr  ber 
Gefahrtragung  bei  ©attungäfcfcutben  ju.  „©efafcr"  unb 
„©efäbrbung"  fpielen  eine  gro§e  {Rolle  auf  bem  ganjen  @e* 
biete  ber  SRecbtSttriffenfcbaft.  2lu8  ber  ©efäbrbung  ober  Stiebt* 
gefäbrbung  redptlict)  gefaxter  ©üter  &at  man  im  ©trafre^te 
bie  ©trafbarfeit  be8  fBerfud^S  im  allgemeinen  unb  bie  ©traf* 
(ojtgfeit  be$  untauglicben  Herfucbä  im  einzelnen  ju  rechtfertigen 
unternommen.  3lu8  ber  ©efäfcrbungSfyaftung  bat  man  im 
3ioilrecbte  ba8  leitenbe  ^rinjip  ber  ©cbaben8jurecbnung  gemaebt 
Sber  au$  fonfl  erfreut  ftcb  ber  ©efafcrbegriff  im  ßimlreibt 
einer  großen  Beliebtheit,  ein  Umfianb,  melier  ftcb  bireft  auf 


91)  3meifdnb  tyer  au*  Oertmanti  825  (§  488  ttä.  *  rr)- 

92)  ©inbf^eib  »b.  2  §  894  bn  Kote  21. 
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bie  ©efefceSterminotogte  jurücffütjrcn  (ä|t.  ©efafor98)  fann 
man  allgemein  beftnieren  al3  ben  bro&enben  SRacfcteü,  ben 
t>9t>ot^etif$en  ©cfcaben.  2)iefe  Definition  gibt  infofem  ben 
3n&alt  be8  2Borte8  nidpt  ganj  roieber,  aI8  fte  $auptn>ort  unb 
gigenfcbaftSttort  umtebrt.  Sticht  ba8  Uebel  bübet  ba8  ffiefen 
ber  ©efa&r,  al?  melmefcr  ba8  üRdßlkfce,  SBabrfcfeeinlidije, 
X)ro^enbe  eine?  Uebetö,  bie  Spante  im  böfen  Sinne.  Da 
unter  ben  Äaufobjeften  gerabe  bie  Sackgüter  bei  SKöglidjfeit 
eineS  Untergänge?  unterworfen  ftnb,  fo  ftnbet  fic^  „©efa&r" 
unb  „©efa&rtraßunß"  gerabe  bei  ben  ©adjoblißationen.  5)a8 
entfprid)t  bem  rdmif&en  periculum.  Sie  ber  casus  im  Sinne 
ber  Duellen  ein  ©atfcfubjhat  öorau8fefcte 94),  fo  bejiefct  ft$ 
ba8  periculum  casus  nic^t  nur  im  Sachenrechte  (periculum 
rei)  fonbern  aud)  im  <Sc^ulbred)te  (periculum  obligationis) 
nur  auf  eine  ©a$e.  „3n  ber  locatio  c.  operarum  gibt  e8 
feinen  Äafu8,    fein   dominium,   fein  periculum   casus"95). 


93)  9nt  bem  reidjen  in  @ri mm ö  ffiörterbu<$  gefammelten  ättaterial 
entnehmen  mir:  ©efaljr  bebeutet  urforünglidj  fernbliebe  Watbftellung,  ba* 
auflauern,  ben  Ueberfall  (in  Ärieg  unb  3agb).  2)ann  bejeidjnet  ba*  ©ort 
bie  bcbroljte  Sage  be*  ^Betroffenen,  fo  aud)  im  töedjt**  unb  $anbel*uertel)r 
in  ©ejug  onf  bie  Äanffadie,  $ier  „trcrbfinnt"  fid^  ber  Segriff  nadj  ©ebr. 
@rimm  „bt*  jur  unangenehmen,  unmilHommenen  äNöglidjteit1'.  Um- 
geteert  Kerbe  aber  ba«  ©ort  au$  nodj  in  ber  älteren  ftörtcren  ©ebeutung 
gebraust,  j.  ©.  in  „broljenber  ©efatjr",  „\do  ni$t  eine  bloße  äWöglidrteit, 
fonbern  ein  rmrtlicr>rc  ©ajabe  ba*  2)robeube  ober  <&ebro$ete  iß".  —  9ta$ 
©rabentoifc  ©ortoeraeiajni*  jnm  »@©.  flnbct  flä)  „©efaljr"  in  47  $ara- 
grapben  be$  $<&$.,  ba&on  allein  lömal  in  ber  ffiiebergabe  be9  alten 
„periculum  in  mora":  „ftenn  mit  bem  ttaffdjnbe  ®efaijr  oerbnnben  ffr*. 

94)  2)a*  $at  ©rinj,  $anbetten  ©b  *  §  276  nadigettriefen.  Unber- 
fdjulbete  $emmung4»  nnb  UnmöglidjteitSgrünbe,  meiere  nid)t  in  ber  ©adje, 
fjmbern  in  ber  $erfon  be$  ©dmlbner*  ober  ©laubiger«  berufen,  roetben 
niemal«  mit  casus  besännet    ©ergl.  aua):  $.  8.  gif  a)  er,  3(ering*3. 

37,  867, 

95)  «ring,  $anbe(ten  *,  320. 
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3lu*  beute  bat  ba8  »®33.  beim  SDtenfftertrage  (*ergL  §§  616, 
617)  ba8  Sott  „©efabr"  t>ermieben.  9tnber8  bie  3Biffenf*aft 
»nber«  aud)  bic  ^rotofolle  ber  IL  tfommiffion  (2,  280), 
na$  wetc&en  ben  Arbeiter  bie  ©efabr  bei  ©tüdlo&n  treffen 
fotlte.  S)a8  periculum  ber  römiföen  Quellen  jtanb  bem  Set* 
föulben  ni$t  gegenteilig  gegenüber.  Sieben  bem  periculum 
casus  gab  e8  au$  ein  periculum  eulpae  unb  periculum 
negligeutiae.  #eute  umfaft  bie  ,,©efat)r"  auf  bem  ©ebiete 
be8  ©djulbrecbtS  nur  jufäüigc  ©djabenSemflüffe,  fär  xoeity 
tein  ©rfafc  geletftet  nrirb.  Daher  ifi  e8  ein  <picona8mu8,  roenn 
bie  §§  446,  688  55®».  mm  ber  „®efabr  be8  jufäüigen 
Unterganges  unb  einer  $  u  f  d  U  i  g  e  n  ©erfökdjterung"  fpre^en*«). 
3)ie  SBorte  ,periculum'  unb  „®efa&r"  fann  man  nun  »ofcl  in 
ber  SRe<bt8fpradje  beroenben;  freiließ  jtnb  fte  niefct  einmal  jur 
furjen  SBejeicbnung  taug(i$,  baber  ibnen  meift  in  ber  Siteratur 
eine  (Erläuterung  beigegeben  wirb,  in  meinem  (Sinne  man  fte 
berjtanben  baben  roiU.  ^ebenfalls  follte  man  aber  barüber 
nie  im  3tx>ti\t\  fein,  bafc  e8  ftd)  ^»ter  nid^t  um  einen  feftftjierten 
Segriff  fcanbelt,  unb  beSfoalb  ifl  e8  fe&r  bebauerlid),  ba§  f«b 
bie  ®pra$e  be8  93033.  beS  2Borte8  „®efafrr"  fo  häufig  be* 
bient.  ©8  erflärt  fidj  au8  ber  fc&illeraben  SBebeutung  be8 
2Borte8,  ba§  ber  angebliche  ®efa&rbegriff  roeber  im  gemeinen 
noeb  im  heutigen  töecfcte  eine  felbjlänbige  nnffenfdjaftlicfc  Sc- 
banblung  gefunben  bat.  Jrofe  ber  reiben  Siteratur  über  bie 
©fijje  ,periculum  emptoris  est4  unb  ,cujus  est  periculum, 
ejus  est  commodum'  laffen  felbjt  bie  eintägigen  mono» 
grapfoifeben  Bearbeitungen  be8  gemeinen  9)e$t8  jebe  emßbafte 


96)  XngerfKtK  be«  ttcdjt«  ber  ©änlbtterljaitniffe  ttrffcfrt  bat  Oefr* 
unter  „Gefahr*  <w$  ttrfcftulbete  <9efA(rbnngen:  fo  in  bat  §§  6,  1666, 
1667.  3m  fte$t  ber  ©d&ulbüertyUtmffe  tft  bie  ©efa$r  nur  einmal  mit 
©erftfotlben  berbunben:  §  254. 
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Definition  be8  ,periculum'  toermiffen.  Unb  wäbrenb  auf  ber 
einen  Seite  bet  Safc  ,periculum  locatoris  est1  jum  eifetnen 
Seftaub  ber  meiften  <Panbettenlebrbüd>er  gehörte,  fonnte  auf 
ber  anberen  Seite  33 r inj  (a.  a.  O.  @.  317,  319)  genauer 
barauf  fcinmeifen,  ba§  bei  bet  conductio  rei  t>on  einem  eigent* 
lidjen  periculum  überhaupt  nidjt  bie  Siebe  fei.  SDiefet  2Biber= 
fprudj  t)on  33  r  t  n  j  gegen  bie  foerrföenbe  fiepte  fonnte  beSfcalb, 
tt)ie  au$  tatfä$li$  gefcbefcen,  obne  !Bea$tung  bleiben,  ba  in 
ber  Sac&e  fein  ©egenfajj  üorjjanben  war  unb  man  nur  unter 
periculum  SerföiebeneS  t>er(tanb. 

Sei  ei nfeiti gen  Obligationen  ift  ber  ©efa&rbegriff  ent- 
befcrli^.  SWan  fommt  mit  ben  Segrijfen  „S$ulbüer&ältni8", 
„Haftung",  „Unmöglichkeit  ber  Seijtung"  weiter.  Sagt  man, 
ber  ©laubiger  trägt  bie  ©efafor  ber  Obligation  bei  }u* 
fälliger  UnmöQÜdpfeit  ber  Seiftung,  fo  fann  man  ba8  einfacher 
unb  richtiger  ba&in  auSbrüden:  ber  Sdjulbner  wirb  alSbann 
frei.  Sagt  man,  ber  S  d)  u  l  b  n  e  r  trägt  bie  ®efa&r  j.  35.  bei 
Uebcrfenbung  Don  ©elbfc&ulben  (§  270  33®».),  fo  liegt  barin 
eben  eine  $aftung3t>erf$ärfung  gegenüber  bem  allgemeinen 
ObligationSinbalte.  ffienn  e8  bei  5Dernburg  (339t.  93b.  2 
[2]  §  235  IV)  fceifct: 

„3>en  2)arle&en8f4)ulbner  trifft  al8  @attung8föulbner  bie  ©e* 
fa&r.  3)er  3)a&rle&en8gläubiger  fann  aber  bie  ©efa&r  über« 
nehmen,  wofür  er  jt$  in  ber  {Regel  befonbere  Vorteile  au8* 
bebingen  wirb.  3>ie8  war  ber  gafl  beim  rbmtföen  See« 
barle^en 

fo  würbe,  wenn  e8  überhaupt  mögli$  wäre,  bur$  eine  fold>e 
toirtfc&aftlidjje  2lu8brucf8weife  bie  jurijftf$e  Sachlage  Perbunfett 
werben.  9ta$bem  ber  2>arlefren8fd>ulbner  bie  ©elbfumme  er« 
galten  t>at,  interefjtert  ba8  periculum  rei  an  ben  empfangenen 
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Oelbfiücfen  natürlich  gar  nid^t.  3m  übrigen  ifi  bet  Empfänger 
©Aulbner  einer  ©elbfcfculb,  bie  nacb  allgemeinen  OattungSgrunN 
fäfcen  bemäntelt  wirb.  Unb  wenn  mit  bem  foenus  nauticum  ein 
gereiftes  aleatorifcfceS  SWoment  t>erfnüpft  mar,  fo  fann  au$  beute 
ber  SBeftanb  ber  StarlefcenSfcbulb  an  ä{mli<be  99ebingungen  im 
SRe<bt8ftnne  gefnüpft  »erben,  foweit  folebe  niebt  gegen  bie 
SerbotSgefefee  t>on  Spiel  unb  2Bud>er  oerjtoßen.  —  Um  ju 
ben  ©attungSfdjulben  jurücfjufebren,  fo  ift  bei  einfeitigen  Ob- 
ligationen ber  §  300  21bf.  2  überflüf  jtg ;  er  ift  fogar  irreleitenb, 
weit  er  gu  eng  gefagt  tji.  fflir  wenben  melme&r  lebigli$ 
bie  allgemeinen  Unm&gli<bfeit8*  unb  93erjug8grunbffi|je  an. 
33  o  r  ber  Äonjentration  greift  ber  §  279  SBOSB.  ein.  Seim 
©(bulbner  eintretenbeS  Unvermögen  jur  ©acbleiftung  ift  ein 
recbtlicb  irrelevanter  Umjtanb.  9?  a  cb  ber  Konzentration  finben 
©pejieSgrunbfäfce  (§§  275,  280,  8®8.)  Snwenbung.  (£8 
leuebtet  ein,  ba§  biefe  ©runbfäfce  viel  weiter  geben  atö  ba8 
3lnwenbung8gebiet  be8  §  300  21  bf.  2  reiebt,  unb  ba8  mar  aud>, 
wie  bie  oben  ©.  166  referierte  3Sorgefcbi<bte  ber  §§  243  «bf.  2, 
300  Hbf.  2  ergibt,  ber  SBiÜe  ber  II.  Äommifflon.  S)enn  mit 
ber  Konzentration  fann  jwar  ©läubigertjerjug  jufammenfaflen, 
wa8  ben  $aftung8ma§flab  (§  300  Hbf.  1)  nacb  §§  275,  280 
beeinflußt,  aber  ba8  ift  wie  bei  ber  einfeitigen  @$i<ff$ulb 
ni$t  notwenbig. 

2lucb  bei  gegenfeitigen  Serträgen  ift  mit  bem  ©efabr» 
begriff  wenig  gewonnen.  Senn  eine  neuere  SWonograptye97) 
be8  SMenji*  unb  3Bertoertrage8  ben  Unterfcfcieb  beiber  babin 
formuliert,  beim  Dienftoertrag  trage  ber  Arbeitgeber  bie  ©efalp 


97)  Euflat)  ttfimelin,  Stteniitoertrag  unb  ffiertoettrag  (1905). 
Ucbet  bie  Ueberfpatinung  be«  ©cfotjrbfgriff«  in  biefetn  ©erl  bergt  meine 
«efjKetytng  in  ber  3-  f.  $ft.  68,  860—868. 
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bc8  ätbeitSeif olged ,  beim  2Bertt>ertrage  bagegen  bet  Arbeit* 
nehmet,  fo  ifi  biefe  gormcl  gegenüber  ben  alten  Definitionen 
bei  locatio  coüductio  operis  unb  operarum  no$  fein  ftort* 
föritt.  Sei  gegenfeitigen  SBertTägen  umfaßt  ber  fogenannte 
©efafcrbegriff  ba8  SBerbältniS  Don  Stiftung  unb  ©egenleiftung, 
Xrägt  ber  ©laubiger  bie  ©efatjr  bei  gegenfeitigen  Serträgen, 
fo  bleibt  er  jur  ©egenleiflung  verpflichtet,  mag  au$  ber 
©«fculbner  wegen  fafueOer  Unmöglidjfeit  frei  werben.  $a8 
fcätte  man  vielleicht  anberS  bejeidpnen  fönnen;  immerhin  t)at 
ba8  ffiort  ©efa&r  in  biefem  Sinne  menigjten«  feine  fcfl- 
umgrenzte  reale  ©ebeutung.  S)a8  ©efefc  fav\t  nun  in  ben 
§§  300,  447,  bie  ®efat>r  gefrt  auf  ben  ©laubiger  unb  Ääufer 
über,  b.  t>.  na$  ber  ©efe^e^fpradpe  alfo:  bi8  ba|>in  trägt 
ber  ©dmlbner  unb  Serfäufer  bie  ©efa^r.  #ier  geigt  ft$  nun 
fofort  ba3  Unflare  be8  vom  ©efejje  fanttionierten  SegriffeS. 
2>a§  ber  ©d&ulbner  bie  ©efafor  trägt,  fann  fcei&en:  er  verliert 
ben  9lnfpru$  auf  bie  ©egenleijhmg.  3)a8  bejeicfcnet  man  bamit 
in  ber  Literatur98).  $>a8  meint  aud)  tatfädjlid)  ba8  ©efefc 
bamit  beim  ©pejieSfauf,  wenn  bie  SSare  vor  ber  Uebergabe 
untergeht  (§  446).  3)a§  ber  €$ulbner  bie  ©efafor  trägt,  fann 
anbererfeit8  aber  au$  feigen :  er  wirb  von  feiner  Haftung  nod) 
mc^t  frei,  felbjt  wenn  fafueüe  <Sd)aben8tatfa#en  eintreten;  fo 
beim   ^Pachtverträge   unter   Ueberna&me  be8  3nventar8  jum 


98)  ©eiftricle:  etaubtnger-ÄnSlenbecf  149:  ^a*  §  523  trägt 
ber  jeuige  £eil,  beffen  fctftung  unmöglich  geworben  ift,  bte  Öefaljr,  b  $• 
et  iß  ntdjt  berechtigt,  bie  ©egenleiflung  jn  fotbern.11  Äobjer,  Setjtbudj 
brt  SKR.  9,  248 :  „£>ie  ÄMjüngtgteit  beiber  2eiftang«pfiu&ten  ooneinanber 
in  ©ejug  auf  bie  ©dn'dfattffignng  banert  fo  lange,  b&  beibe  Serpflutyungen 
nntrt  2)adj  nnb  gad)  gebraebt  finb,  alfo  bis  jur  ©efriebtgnng;  fo  bag, 
wenn  bie  eine  Dotier  umnögltd)  toitb,  and)  bie  anbere  toegfaUt,  ober,  töic 
man  ju  fagen  pflegt,  bie  Oefaljr  regelmäßig  erft  mit  ber  ®efrtebtgung 
«berget" 
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©djäfcungSmerte.  £ier  tragt  na*  §  588  SB©»,  ber  $dcbter 
bie  ©efa^r  be8  jufälligen  Unterganges  unb  ber  jufäütgen  33er* 
fc^lec^terung  be3  3m>entar8.  Seim  SBerfoertrage  iji  e3  gerabe 
ffteitig,  wie  bie  Sorte  be8  §  644  „ber  Unternehmer  trägt  bie 
©efa^r  bi8  jur  «bnabme  be8  9Berfc8"  auSjulegen  fmb.  Db 
ber  Unternehmer  j.  S3.  nacfr  unoerföulbetem  (Sinfturje  be8  er« 
richteten,  aber  nodj  nic^t  abgenommenen  S3aue3  Don  neuem 
ttneber  ju  bauen  beginnen  mufj  ober  nur  ber  Vergütung  t^er* 
luftig  ge&t.  3ntereffant  ifl  e§  übrigens  hierbei  ju  fonjtotieren, 
ba§  ber  §  644  99®».  junäcfcfi  in  ber  II.  Äommiffton  eine  Raffung 
ermatten  baut,  na$  meldet  in  bem  Paragraphen  be?  Sntw.  ba8 
©ort  „®efafor"  breimal  oortam,  unb  ber  ©afc  „ber  Uebernelpner 
trägt  bie  ©efatjr'/  jroeimal  eine  öerfcfciebene  ©ebeutung  Ijatte 
(t)ergl.  $rotofoQe  2,  329).  Da«  t?at  benn  felbfl  bie  IL  ftora» 
mifjion  trofc  itjrer  Vorliebe  für  ba8  SBort  „®efa&r"  veranlag, 
ba8  eine  2Wal  bie  ©cjeic^nung  ju  wmeiben  unb  ftc|>  tlar  au8» 
jubrücfen. 

2Ba8  nun  bie  »nmenbung  beS  §  300  Äbf.  2  auf  (SattungS* 
föulben  bei  gegenfeitigen  Serträgen  betrifft,  fo  ifl  bie  Seßim* 
mung  ttieberum  nid>t  nur  überflüfjtg,  fonbern  ju  eng.  Der 
§  324  »bf.  2  mit  §  300  »bf.  1  trifft  bie  ganje  in  »etratft 
tommenbe  Siegelung.  Der  ©cbulbner  behält  na#  §  324  Sbf.  2 
ben  9nfpru$  auf  bie  ©egenleiftung ,  wenn  toäfrrenb  be8 
®täubigerüerjug8  bie  @$ulbnerleifhtng  infolge  eineS  Dom 
©cfculbner  ntc^t  ju  oertretenben  Umftanbe8  unmöglich  nrirb. 
3n  boppelter  S3ejie&ung  ifl  bie  93orförtft  be8  §  324  «bf.  2 
weittragenber  atö  §  300  »bf.  2.  einmal  genügt  na*  §  324 
äbf.  2  jeber  ©läubigert>erjug ,  um  bem  ©$utbner  feinen 
®egenanfprud)  ju  erhalten,  ni$t  nur  bie  fpejieOe  9rt  beS  §  300 
»bf.  2,  unb  fobann  pa&t  ft$  §  324  9tbf.  2  elafltfö  bem  ie- 
meiligen  Diligenjmagftab  an.    ©äforenb,  mie  toir  faben,  bie 
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©efaljt  nur  fafuelle  @*aben3möglt*feiten  begreift,  behält 
na*  §  324  Sbf.  2  bet  6*ulbner  ben  Slnfpru*  auf  bie 
@egenleifhing  au*,  wenn  bie  ßeifiung3objefte  felbfi  infolge 
leistet  gabrläffigfeit  be8  ©*ulbner8  untergeben  (§  300  »bf.  1). 

Dana*  fönnen  wir  bie  ganje  2e£re  von  ber  fogenannten 
®efal)t  bei  ®attung8f*ulben  au8  gegenfeitigen  Serträgen  in 
f olgenbe  ©äfce  iufammenfaffen :  3unä*ft  fommt  e8  barauf  an, 
ob  ®läubigen>erjug  eingetreten  ift  ober  ni*t.  3ft  ©laubiger- 
oerjug  eingetreten,  fo  erhalten  biejenigen  Umftänbe,  meiere  ben 
©attung8f*ulbner  oon  feiner  ßeijiung  befreien,  bemfelben  }U* 
gleich  ben  Slnfpru*  auf  bie  ©egenleiftung.  SBte  weit  ber 
©attung8f*u(bner  buT*  Untergang  ton  ©attungSgegenftänben 
oon  feiner  8eifiung8pfli*t  frei  wirb,  ri*tet  ft*  bana*,  ob 
Äonjentration  eingetreten  ift  ober  m*t  (§  275  bejw.  §  279 
8@83.).  93  o  r  bem  ©läubigertoerjug  normiert  für  6*icf  f*ulben 
au8  Äauf  unb  bem  Äaufe  glei*geftellten  ©ertragen  ber  §  447 : 
9Rit  ber  Uebergabe  ber  ©attungSroare  an  ben  Transporteur 
erhält  ft*  ber  SBerfäufer  ben  änfpru*  auf  ben  Kaufpreis,  ©o* 
weit  §  447  ni*t  Jßlafr  greift,  ri*tet  fi*  jtimr  auch  oor  bem 
©(äubigertierjug  bie  Haftung  be8  ©attung8f*ulbner8  na*  ben 
allgemeinen  Unmögli*teit8grunbfäfren  (§§  279  ober  275).  Die 
ben  ©*ulbner  oon  ber  Haftung  befreienben  Umftänbe  fiebern 
bemfelben  aber  ni*t  bie  ©egenleifiung,  oielmetyr  f*rumpft  ba8 
ganje  <5*ulbüerbältni8  na*  §  323  S3®39.  jufammen. 

9ta*  biefem  (SrgebniS  ift  bie  grage  na*  ber  Sjiftenj- 
bere*tigung  ber  §§  243  Slbf.  2,  300  9lbf.  2,  447  »bf.  1 
ba&in  ju  beantworten:  bie  Borf*rift  be8  §  447  ift  au*  für 
©attung8f*ulben  ni*t  ju  entbehren.  Ob  ber  91u3brucf  „@e* 
fabt"  in  biefer  23orf*rift  fcätte  oermieben  unb  entfpre*enb 
§  324  »bf.  2  ber  Jn&att  be8  ©efe^eSbefe^LS  ba&in  \)ätk 
formuliert  werben  foüen,  ba§  bem  ©erfäufer  ber  Snfpru*  auf 
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ben  Kaufpreis  gewabrt  bleibe,  ijt  eine  untergeorbnete  termino* 
logifdpe  ftrage.  Dagegen  iß  t>on  ben  §§  243  »bf.  2  unb  300 
»bf.  2  ni$t,  wie  e8  iunädtf  (oben  6.  160/1)  Wien,  bie 
erffrre,  fonbern  tnelme&r  bie  lefctere  23orfdprift  überftäfftg.  5>enn 
ber  §  300  3ibf.  2  ift  fottobl  für  ®attung8föulben  au8  gegen* 
fettigen  Serträgen  roie  au8  einfeitigen  S$ulbt>er&ältniffen  bur$ 
toetterge&enbe  93orf(fcriften  überholt. 

3tur  in  einer  ©ejietjung  möchte  ber  §  300  9ibf.  2  meOei^t 
eine  felbjiänbige  Sebeutung  behalten.  68  fommt  bei  <8attung8* 
fcbulben  (läufig  oor,  ba§  ber  ©cfculbner  im  übrigen  ba8  jur 
fieiftung  SRötige  getan,  eine  2Ui8f$eibung  ber  erforberlicben 
@attung8objefte  jebodb  no#  nicbt  vorgenommen  \)at  68 
&anbelt  jid)  barum,  ob  ber  ©cfoulbner  bei  ganzem  ober  teil- 
»eifern  Untergang  ber  i&m  jur  Verfügung  jhfcenben  ®attung8* 
menge  oon  feiner  93erbinbltd)feit  frei  wirb,  fottrie  bei  gegen« 
feitigen  Serträgen  ben  9lnfprud)  auf  bie  ©egenleifiung  behält. 
Die  $raji8  tjält  {heng  an  bem  Srforberni8  ber  2lu8fonbe* 
rung  feji.  Die  9U#t8grunbfäfce,  welche  bie  ßntfcbeibungen  be8 
9tei$8oberbanbet8gerid)t8  93b.22@.288;93b.23©.147 
aufgeteilt  baben,  ftnb  aud?  tjeute  no$  fortgefefct  in  Uebung.  3" 
ber  JBiffenfdjaft  ftnb  bie  Stimmen  feit  S&ering  geteilt*). 

99)  gür  tfasfonberung  baben  ftdj  frftört:  Lionel  §»00  StLSuiA 
§  447  (Sri  3;  ©taubinger-Änljtenbcd  §  800  «rl  2  a.  <&,  unb 
<5tanbinger-£ober  §  447  (Sri.  10;  3)flringer*$a<6enburg  8,  58; 
©taub,  <5jtur8  )u  §  382  $©©.  SRote  öl;  ®olbmann-8iUcnt$at 
l  @.  368,  482;  (Snbemann,  $9t.  l,  952  SRote  41. 

Stogegen  $at  bereit*  Sie  ring,  a.  a.  O.  @.  867,  438,  484  bie 
mttbete  2tajld)t,  meldte  im  öinjctfallc  Don  ber  StoSfcfcibinig  abfielt,  mit 
Sebfoftigfett  oertreten.  (Ebenfo  Co  fad,  $$.  »b.  l  §  122  Wr.  6;  Oer  fe- 
rn ann  §  248  (Sri.  5  a,  anber*  aber  $  300  (Sri  8  b.  (2>iefe  ©teile  bietet 
beilflufig  einen  ©eleg  baffir,  toeldje  toerfdjiebencn  $tbentnngen  man  bem 
9u*bru(t  „Oefafpfibergang"  beilegt.)  Ueber  ©anunelfenbungen  oergl.  nodj 
Oertmann  §  447  Ort  4  a.  <B. 
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Untoerfennbar  brängt  aber  ba«  praftifdjje  SBebürfntö  bafcm,  oon 
bem  SrforberniS  bei  3lu8fonberung  biet  abjufeben.  ©enn  bie 
$au8frau  beim  ^änbler  ein  ©$ocf  Sier  beflellt,  ber  £änbler 
bringt  bie  ©er  mit  ben  übrigen  6iem,  bie  er  bei  ben  9la$» 
barn  abfegen  wiU,  er  wirb  oon  ber  JBefleflerin  grunbloS  ab- 
gewiefen  unb  fällt  beim  $ortget)en  auf  bei  Sreppe,  fo  wäre 
e8  unbillig  wenn  bie  ©efteflerin  nidjt  it)t  ©dpocf  ®er  bejahen 
müfete.  Denn  gerabe  berartige  ©attungÄware  pflegt  man  nicfct 
t>or  ber  befinttiüen  Uebergabe  auäjufonbern.  Slm  eflatanteflen 
jeigt  ficfr  bad  gormaUjtifcfre  be8  auSfcfceibungSprojeffe»  bei 
3umelfenbungen.  3>a8  9iettung8^au8  „Setjianien"  &at  bei 
feinem  alten  Sieferanten  ju  SBeifcnatfeten  20  Sonnen  ftof)len 
befhllt.  Der  Sieferant  meint  jum  ftejie  unb  gerabe  biefem 
Abnehmer  ein  ®ef$enf  machen  ju  muffen  unb  fenbet  21  Sonnen 
unauSgefcfcieben.  Unterwegs  ge&t  bie  Hälfte  ber  gabung  »et- 
loten,  Da  nicfct  auSgefdjieben  iß,  wa8  ftaufware  unb  Wa8 
@$enfung3gegenftanb  fein  foU,  mu§te  na<fc  ber  fcerrföenben 
$raji8  ber  ©erfäufer  bid  ju  20  Sonnen  nachliefern. 

©ud>t  man  berartigen  ftällen  in  unferem  heutigen  9te$te 
geredet  ju  werben,  fo  oerfagt  bie  JtonjentrationSte^re,  inSbefonbere 
ber  §  243  9bf.  2  frier  ooüjtänbig.  Denn  bie  Äonjentration 
fejjt  begriff  lieb  bie  SnbioibuaKjierung  bis  jur  @pejie8< 
Obligation  oorauS.  Dem  werben  au$  bie  Sn^änger  einer 
lajeren  Äonjentrationätfreorie  juftimmen.  Denn  felbfl  wer  bie 
Äonjentration  nur  ju  ©unjlen  be8  ©djulbnerS  eintreten  (ä§t 
unb  bem  €>$ulbner  bie  ^Berechtigung  einräumt,  bie  5ton* 
gentrationSwirfungen  naefc  feinem  belieben  einfeitig  wieber 
aufjubeben,  muß  bo$  immer  verlangen,  ba§  junäcfcft  einmal 
bie  erforberlicbe  9u3fd)eibung  vorgenommen  ifi.  —  2lu#  bie 
Unmößlicbfeitögrunbfäfce  gemäßen  feinen  ©ebufc.  £anbelt  e3 
jicfc  freiließ  um  Lieferungen  au8  einem  Äofleftioum,  fo  wirb 
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ber  S*ulbher  frei,  »enn  bet  ganje  38orrat  untergeht,  unb  er 
behält  Den  ettoaigen  2lnfpru*  auf  bie  ©egenleifhmg,  tt)cnn 
©läubigerüerjug  &in$utommt.  Sßielfac^  liegen  aber  fol*e  be* 
fc^ränft  generif*en  Obligationen  nic^t  üor.  S)er  <5*ulbner 
oerfügt  tfoax  nur  über  einen  bef*ränften  Vorrat  Don  ©attungS- 
gegenfiänben,  unb  ba8  Sorfcanbenfein  biefeS  Vorrats  mar  für 
i&n  au*  Slnlafj,  ba8  @ef*äft  abjuf*lie&en;  aber  im  Vertrag 
ifl  über  ©attungSroare  beflimmter  Art  generell  fontra^tert 
unb  ber  ©*ulbner  burfte  au*  anbere  SBare  liefern  al«  au8 
feinem  Vorrat  Sei  biefer  Sachlage  ttrirb  ber  S*ulbner  na* 
§  279  niemals  frei,  trenn  tym  fein  ganjer  Vorrat  untergeht 
unb  bementfpre*enb  fann  er  na*  §  324  9bf.  2  au*  niemals 
ben  Slnfpru*  auf  bie  ©egenleijiung  behalten,  obne  feinerfeitö 
ju  liefern.  —  9hir  bie  §§  447  unb  300  »bf.  2  tonnen  tuet 
$ilfe  bringen.  SlüerbingS  ifl  jujugeben,  ba§  ber  ©ortlaut 
biefer  SBeftimmungen  ebenfalls  mefcr  für  atö  gegen  ba8  ßr» 
forberni«  ber  »u3f*eibung  fpti*t.  §  447  »®Ö.  gilt  in  erfhr 
ßtnie  für  ©pejieSfäufe.  Unb  tt>enn  ©attungäfaufe  au*  ni*t 
au8  feinem  Bereiche  au8gef*loffen  ftnb,  fo  liegt  e8  nafce,  fte 
erfi  bann  biefer  ®efefce3oorf*rift  ju  unterteilen,  noenn  jte  na* 
ßintritt  ber  Äonjentration  ju  SpejieSobligationen  gemorben 
ftnb.  3m^^t)in  verträgt  ft*  eine  freiere  Auslegung,  n>el*e 
im  einzelnen  ftaü  bei  ©attung8f*i(f  f*ulben  oon  bem  (SrforbermS 
ber  ÄuSfonberung  abfielt  fet>r  rvo\)[  mit  bem  ©runbgebanfen 
beS  §  447,  foroeit  nur  beffen  fonfiige  SBorauSfefcungen  gegeben 
ftnb.  3*  meine  bafoer,  ba§,  tt>o  beim  Difianeefauf  im  £anbelS* 
t>crtelj)r  ©ammelfenbungen  übli*  ftnb,  bie  2Bare  na*  lieber- 
gäbe  an  ben  Transporteur  auf  eine  societas  periculi  ber 
2)efhnatäre  ber  ©ammelfenbung  reif}«  3U  biefem  (SrgebniS  mu§ 
ft*  gelangen  (äffen,  ofcne  ba§  man  jur  ftittion  einer  fHtt« 
f*koeigenben  StatragSoereinbarung  ber  beteiligten  über  ben 
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©efafcrübergang  ju  greifen  brauet.  3n  entfpredjenb  be&nbarer 
Seife  mug  p*  bei  §  300  8bf.  2  auslegen  laffen,  wenn  et 
überhaupt  eine  ©ebeutung  Jjaben  foü.  SRan  mu§  fl*  *er* 
gegenwärtigen,  ba§  e«  im  gewtjfen  Sinne  ju  einer  SSuSfc&eibung 
bog  immer  fommt.  68  wirb  ja  nicfct  bie  ganje  Gattung  an- 
geboten. <S8  fcanbelt  jt$  nur  um  ba8  Stiftfo  einer  SWajfe,  bie 
größer  ift  atö  bie  jur  (Srfüüung  notwenbigen  Dbjefte.  Sei 
8rmgf$ulben  wirb  liier  Won  bie  Seföwerlicfcfeit  bei  Iran*« 
porteS  auf  bie  Verringerung  be8  überfcfoie§enben  Quantums 
einmirfen.  Unb  ebenfo  muß  felbji  bei  ber  $olf$ulb,  wenn 
wir  annehmen,  bo§  bie  fog.  ©efafcr  na*  §  300  Sbf.  2  bei 
wörtlicbem  Angebot  ofcne  befonbere  2tu3f*eibung  übergeben 
fann,  fcbon  ber  SRatur  ber  6a*e  na*  fefiftefoen,  in  2infet>ung 
welker  ÜHajfe  ganj  ober  teilweife  ba8  SWtftfo  oon  bem  ©laubiger 
getragen  wirb.  $)a8  ifl  notwenbig,  bamit  ber  ©*ulbner  bem 
©laubiger  ni*t  irgenb  einen  beliebigen  Serlufl,  ben  er  in 
feinen  Vorräten  erleibet  aufbürben  fann. 

3m  einjelnen  jtnb  bei  «nwenbung  be8  §  300  »bf.  2  auf 
©attung8f*ulben  ofone  fpejiede  91u8f*eibung  no*  jwei  9Wög* 
li*feiten  gegeben,  #at  ber  ©laubiger  10  ©toppelgänfe  bei 
fi*  ju  verlangen,  unb  ber  S*ulbner  treibt  it)m  25  ju,  um 
bie  weiteren  15  t>on  bort  foglei*  auf  ben  Warft  ju  treiben, 
ber  ©laubiger  nimmt  bie  ©änfe  ni*t  an,  unb  auf  bem  weiteren 
9Warf*e  jum  STOarfte  entweihen  bem  S*ulbner  15  ©änfe 
ofjne  fein  93erf*ulben:  fo  fann  man  entweber  bem  ©laubiger 
ben  no*  oor&anbenen  SReft  oon  10  jufpre*en,  ober  man  fann 
au*  foier  eine  societas  periculi  jwif*en  ©laubiger  unb 
©dmlbner  fonjhuieren,  fo  ba§  ber  ©laubiger  nur  4  ©änfe 
erfeält.  3Weine8  ©ra*ten8  ifl  bier  anber8  ju  entf*eiben  al8 
bei  ben  ©ammelfenbungen  na*  §  447  33©93.  Dem  ©*ulbner 
bärfte  na*  SiÜigfeit  genügenb  entgegengefommen  fein,  wenn 
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man  ifrn  nad)  ben  ©runbfäfeen  ber  befcfcränft  generiföen 
Obligationen  be&anbelt  Unb  ba  mufe  er  eben  leiften,  fo* 
toeit  bie  Seijtung  au8  bem  inbiüibueOen  Borrat  no$  m&g* 
lt*  ift 

2Bi(l  man  biefet  »eiteren  Auslegung  bet  §§  447  u.  300 
S3©93.  folgen,  fo  gibt  e«  einen  „Oefabrübergang"  bei  ®attung8* 
fdjulben  ofcne  Äonjentration.  ffiifl  man  biefe  »eitere  8u8* 
legung  abiebnen  ,  fo  iß  §  300  2lbf.  2  ftänjltc^  überflufjtg, 
§  447  bebält  aud)  abgefefcen  oon  ber  Äonjentratton  feine 
felbjtänbige  »ebeutung,  ba  er  bie  «moenbung  be8  §  323  «©©. 
au8fcblie§t  unb  bem  Scrfäufer  feinen  2lnfprucb  auf  ben  ftauf* 
preis  erhält.  3n  jebem  ftaüe  foüte  man  ba8  Operieren  mit 
bem  flogen  ®efaforbegriff  üermeiben. 


Sftodfbrucf  »erboten* 

vn. 

tte&er  ben  Segriff  ber  Saterfdjaft 

tton  Dr.  fkaapt,  ^ribatbojent  an  ber  Untoerfttät  Storni. 

L   §§  1717,  159L 

3n  biefen  3a&rbü*ern  (»b.  60,  6.  416  ff.)  *>eröffentli*te 
Stuttner  einen  Aar  unb  feffelnb  getriebenen  Shiffajj:  5)ie 
Älagen  auf  gefljtellung  be«  93efle|)en8  ober  9ttd>tbejte&en8  bei 
unehelichen  93aterfd)aft. 

(Segen  biefen  2luffa0  richten  fid)  bie  folgenden  2lu8* 
f Urningen,  Äuttner  ijl  bejhebt,  einen  einheitlichen  ^Begriff 
bei  unehelichen  ©atetfefcaft  ju  gewinnen,  bei  ein  für  ba8  Sfce- 
fcinberni«  be8  §  1310"',  bie  Unterbalt8pflid)t ,  bie  Segiti* 
tnation  burd)  nadjfolgenbe  ®be  unb  bie  @t>elicbfeit8ertlärung 
in  g  l  e  i  $  e  t  JBeife  bebeutfame  Klage  auf  ge  jiftellung  be8  93e* 
fftt>en8  ober  9tid)tbefte&en8  ber  unehelichen  93aterfd)aft  er« 
mögliefct. 

©einem  Streben  fiebt  natürlich  §  1717  im  SBege.  Denn 
«8  iß  flar,  bafc  für  ben  ©tanbedbeamten,  ber  ein  Sbebtnberni8 
im  Sinne  be8  §  1310111  ju  prüfen  fcat,  §  1717  m$t  maggebenb 
fein  fann. 

©o  nimmt  benn  Äuttner  folgenbed   an:  Unehelicher 

Sater  ifi  berjenige,  au8  beffen  93eimol)nung  bie  SWutter  baS 
LI.  2.  g.  XV.  16 
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Äinb  empfing.  35a8  trifft  für  §§  1717,  1720  fo  gut  Wie  für 
§§  1310  unb  1723  jit.  Der  fdptioierige  93ewei3r  ba§  bie  99ei* 
wo&nung  gerabe  biefcS  aWanneS  jur  Empfängnis  führte,  tft 
natf>  allgemeinen  ©runbfäfcen  ju  würbigen.  9lu§erbem  jteflt 
ba8  ©efefe  in  §§  1717  unb  1720  jur  «Bermeibung  ber  8ewei8- 
fc^roierißfeiten  ©onberregeln  auf.  68  fingiert  barin  jemanb 
al8  SBater,  ber  e8  nadj  ber  notfitlid^en  2Iuffaffung  niefct  ijr  ober 
oieüeicfct  ni$t  iji.  Sieben  biefem  fingierten  iBaterfcbaftSbegriff, 
ber  nur  in  befonberen  $injt$ten  gilt,  fcat  ba8  ©efefc  aber  ben 
allgemeinen  natürlichen  2taterföaft8begriff  beibehalten.  2>aS 
ifl  Äuttner8  Äernfafc.  3lu8  ifom  leitet  er  au$  wi$tige 
mate riet irec^tlicfe e  Folgerungen  ab  —  unb  fte  ftnb  ba* 
jmeite,  Wa8  er  mit  feiner  l^eorie  erffrebte  — :  üBerfagt  ber 
fünfUicfce  S3aterf*aft8begriff,  weil  ba8  Äinb  am  180.  ober 
303.  Sag  na$  ber  ©eiwo&nung  geboren  ifl,  ober  weil  notfr  ein 
anberer  ÜRann  feiner  SRutter  in  ber  SmpfängniSjeit  beiwohnte, 
bann  fann  ba8  Äinb  immer  noi)  mit  bem  natürlichen  Sater« 
f#aft8begriff  fein  #eil  oerfu^en.  9iur  mu§  e8  eben  bie  Se* 
Wei8fdjwierigfeiten  überwinben.  3ß  alfo  Me  auf  §  1717  ge- 
flutte  Unterfcalt8flage  abgewiefen,  etwa  wegen  ber  exceptio 
plurium,  unb  ftnbet  fi<&  fpäter  Material  für  bie  „wirfli$e 
Saterfdjaft",  fo  tann  nunmehr  au8  bem  neuen  9ie$t8graitb 
no$  einmal  geflagt  werben  (©.  522,  533)! 

Sie  man  fielet,  Tommt  fürÄuttner  alle8  auf  ben  9fa$* 
Wei8  an,  ba§  bie  33orau8fe|jungen  ber  unehelichen  Saterftfcaft 
Jnnjtcbtlt*  be8  UnterfcaltäanfprucbS  in  §  1717  ni$t  erfd)5pftnb 
geregelt  feien.  3)a8  untertreibet  feine  Suffaffung  von  ber 
meinigen. 

2>a8  ®efefc  —  fagt  ftuttner  in  feinem  fflafroeift 
6.  437—441  —  gefct  oon  ber  ©aterfdjaftStfceorie  im  Ocßen« 
faft  jur  gemeinreebtücben  Duaftbe!ift8tt>eoti*  au8.  3n  §  1717 
tommt  biefe  S^eorie  aber  ni$t  ju  i^rem  ooOen  dtttyl    Durd> 
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§  1717  wirb  man<ber,  ber  Sater  iß,  ni<&t  getroffen.  SHfo 
fann  §  1717  feine  au8fölie§li$e  ©eltung  baben.  Sieben  tym 
ftefct  ber  oü gemeine  a3aterf<bafttbegriff.  §  1717  bient  nur  ju 
feinei  3to8bilfe  unb  Unterjtüfcung. 

ftuttner  brücft  biefen  (Sebanfen  ntd^t  fo  rein  unb  un* 
t>er^üüt  au8,  aber  er  ttirb  {ebenfalls  wn  ibm  befcerrfebt  (oergl. 
©.  441  Hbf.  2  unb  überhaupt  ©.  435—441).  3«  PeUe  ben 
©ebanfen  fo  naeft  |>in,  bamit  feine  etwaigen  ©lö§en  um  fo 
beffet  in8  Siuge  faden. 

1)  6r  enthält  einen  tm(lfür(i$en  »uSgangSpunft.  2Bo 
fte&t,  ba§  ba8  Oefefr  ber  2taterföaft8tbeorie  folge?  $o$ 
nur  in  ben  Vorarbeiten,  allein  fte  ftnb  niefct  mafegebenb. 
2)a8  ©efe^  felbfi  mu§  un8  fagen,  toelcfce  Übeorie  e8  be* 
folgt.  9hm  glaube  i$  aüerbingS,  ba§  ba8  bie  Sater« 
föaft&beorie  ift;  bie  Älage  t)at  baber  bie  SBaterfcfcaft  be8 
Seftagten,  ni$t  nut  feine  SBeittJofcnung  ju  behaupten,  ba8 
«nerfenntni«  be8  »eflagten  (§  1718)  ijt  auf  bie  »aterföaft, 
ni$t  nur  auf  bie  SBeiwo&nung  ju  richten.  Unb  jmar  folgere 
i$  ba8  a0e8  au8  §  1717.  ©er  aber,  wie  Äuttner, 
§  1717  in  Oegenfafc  }ur  2toterf<baft  fleUt,  bem  bürfte  e8 
febtoer  fallen,  au8  bem  ©efefc  unb  niefct  lebiglicb  au8  ben 
^Materialien  ju  bereifen,  ba§  bie  33aterfcbaft8t&eorie  bie  gefefc* 
li$e  iß. 

2)  9lber  au$  wenn  mir  ben  Vorarbeiten  folgen,  fo  fragt 
fid>  immer  no$,  wel<be  Saterföaftdtyeorie  ©efeft  »erben 
foUte. 

Äuttner  gefct  offenbat  baoon  au8,  ba§  e8  nur  eine 
gebe.  3ebe  Siegel,  bie  Don  ber  natürli(ben  Suffaffung  abweist, 
föeint  ibm  preisgäbe  ber  93aterf*aft8tbeorie  überhaupt  ju  fein. 
6o  f^reibt  er  ©.  440:  „Die  2$aterfebaft8t&eorie  mu§  trielme&r 
}tt  bem  ©$luffe  führen,  ba§  anft>ru<&8begritabenber  Umftonb 

16» 
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immer  nur  bie  —  wirfli*  oor&anbene  ober  atö  wirflid)  unter* 
fieüte  —  natürliche  83aterfd)aft  fein  tann,  gleichgültig,  ob 
bie  SBeiwobnung  innerhalb  ober  augerbalb  ber 
gefeilteren  (SmpfängnUjeit   flattgefunben    \)at" 

3$  fc&*  bar'n  lieber  eine  petitio  prineipii.  Senn  ein 
©efefe  anorbnet :  Äinber  flammen  oon  einem  Wanne  ab,  wenn 
bie  SWutter  jte  au3  feiner  ©eimobnung  empfing,  jeboeb  tyat  eine 
39em>obnung  augerbalb  eines  gemiffen  3eitraume§  oor  ber  ©e* 
burt  auger  äJettac^t  ju  bleiben  —  fo  ifl  m5gli$,  bag  manche 
natürliche  2lbfömmlinge  beä  SWanne«  e3  nid>t  oor  bem  ©efefc 
ftnb.  3lber  bleibt  e3  anbererfeitö  ntd^t  wabr,  bag  aOe  im 
©inne  beS  betreffenben  ©efefce8  oon  bem  Spanne  abftammenben 
Äinber  auefc  nadj  ber  natürlichen  Sluffaffung  feine  Äinber  finb  ? 
SMeibt  ed  folglich  ni$t  tvatyx,  bag  bie  Unterhaltspflicht  t>on 
einem  folgen  ©efeft  mit  töücljtd&t  auf  bie  natürliche  91b* 
ftammung  angeorbnet  wirb?  3mar  fyabtn  nic^t  aOe,  bie  3lb* 
fbmmlinge  eined  SWanneS  finb,  nadj  folgern  ©efefc  gegen  i&n 
einen  Unterbaltäanfprucfc.  Slber  bie  e8  ftnb,  ^aben  ibn  um 
tyrer  Sigenfcbaft  als  Sbfömmlinge  willen. 

3)  üJlitbin  folgt  au8  bem  Umftanb,  bag  ber  Sätet  im 
©inne  be8  §  1717  ftcb  nidpt  mit  bem  natürlichen  beett,  niefct, 
bag  §  1717  überhaupt  feiner  $Baterfds>aft8t&eorie  folge.  Dafür 
mügten  no$  anbere  ©etoeife  gebraut  werben.  2)a8  t>erfudjt 
nun  Äuttner.  @r  gebt  babei  fefcr  weit,  benn  er  f$reibt 
6.  437:  „5Diefe  »uffaffimg  be8  §  1717  (bag  ber  §  1717  bie 
materiellen  Sorau8fefcungen  ber  unehelichen  Sßaterföaft  er« 
fdjöpfenb  aufjage)  wirb  in  ber  £at  in  ber  9ted)t8lebre  unb 
9iecbtfpre$ung  mitunter  oertreten.  @ie  gebt  baoon  au8,  ba§ 
ber  »egriff  be8  SSater«  im  ©inne  ber  §§  1708—1716  im 
§  1717  erfdjöpfenb  befiniert  fei,  unb  bag  bafcer  (1)  ber  Unter« 
balt8anfpru$  be8  jtinbeS  lebigli$  au8  bem  Satbefianb  ber 
„Seiwobnung  in  ber  gefeilteren  SmpfängniSjeit"  entfprmge. 
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9ta<&  biefer  äuffajfung  bilbet  folgeweife  nid^t  „bie  une^elic^e 
©ateifcbaft",  fonbern  ftetö  nur  „bic  SSeiwo&nung  in  ber  gefefc* 
ticken  SmpfängniSjeit"  ben  anfprucbbegrünbenben  Sdtbejlanb, 
fo  bafe  bet  Kläger  jur  ©ubflanjiierung  fetneS  ÄlaganfprucfcS 
nid)t  ba8  Seltenen  ber  Jtaterfd&aft,  fonbern  lebiglt#  ben  ©ei* 
f$(af  in  ber  ßmpfängniajeit  ju  behaupten  brauchte." 

flu  ttn  er  gebt  bier  alfo  fo  weit  ba§  er  au8  §  1717  \)txa\xi* 
lieft,  ber  JBeiwofcnenbe  foüe  jafolen.  3e  unzulänglicher 
biefeS  Ergebnis  ifT,  beflo  wiüfommener  ifl  e8  tym,  benn  mit 
um  fo  größerem  Srfolg  fann  er  bann  für  feine  SBaterfdjaftS* 
tfceorie,  wie  er  fte  oerfle&t,  werben. 

»Dein  ifl  e8  wirtlich  watjr,  bafc  bie  Älage  au8  §  1717 
L  93.  mit  §  1708  bie  blo§e  ©eiwofcnung  be8  3Wanne8 
jum  ©runbe  &at?  ©tebt  nicfct  in  §  1717:  „Sine  ©eiwofcnung 
bleibt  ....  au§er  $)etrad)t,  wenn  e8  ben  Umftänben  na$ 
offenbar  unmöglich  ifl,  ba§  bie  SWutter  ba8  Äinb  au8  biefer 
Seiwofcnung  empfangen  bat"?  Alimente  galten  foll  bo$  folg' 
lid>  nur  berjenige,  t>on  bem  ba8  ftinb  empfangen  fein  fann. 
£>ie  offenbare  SWöglicfcfeit  ber  6mpfängni8  ifl  tlagbegränbenber 
Umßanb,  ilpr  ©egenteü  bat  ber  Stifter  oon  2lmt8  wegen  ju  be- 
rikfjicbtigen.  68  oerbält  ftcfc  mit  ihr  in  biefer  $inft$t  nicfct 
anber8  al8  mit  ber  latfacfce  ber  öeiwobnung  felbfl. 

ftuttner  l>at  jtcfc  wabrföeinlicb  burcb  bie  Serteilung  ber 
83ewei8lafl  irrefübren  (äffen.  3nteff*n  aU8  ber  Art,  wie  ber 
©ewei8  in  §  1717  georbnet  wirb,  barf  man  feine  <5<fclüffe 
auf  ben  in  ibm  flecfenben  materiellen  {RecbtSgebanfen  gießen, 
©onft  fäme  man  au$  in  §  1591  ju  bem  SrgebniS,  beffen 
Un^altbarfeit  bort  erfl  re$t  einleuchtet  ba§  bie  'Baterföaft  auf 
bie  SJeiwobnung  gegrünbet  werbe  unb  nicfct  auf  bie  @mpfängni8 
ober  bo$  beren  QR5gli$feit. 

4)  ©erabe  biefen  §  1591  bot  aber  Jtuttner  meine8@r* 
a^tenS  ju  wenig  berücfftcbtigt.     Seine  Ausführungen  über 
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§  1591  tt>iberfpre*en  benen  über  §  1717.  6.  437—441, 
oerglufcen  mit  6.  453,  enthalten  bie  9l$iQe8oerfe  feine«  Auf« 
fa$e8. 

Äuttner  ge&t  baoon  au8:  §  1717  toeicfct  oon  ber  natür- 
lichen Saterfd^aftSt^eorie  ab  unb  ift  ba&er  nic^t  erfööpfenb. 
3$  behaupte,  ba§  audj>  §§  1591,  1592  faß  in  bemfelben  SWafo 
oon  bet  natürlichen  Jljeorie  abweisen. 

9luc&  in  §  1591  fommt  e8  nidjt  barauf  an,  ob  bie  — 
nacfegetoiefene  ober  oermutete  —  SBeitoofynung  be3  SWanneS  bie 
(Empfängnis  bei  grau  jur  ftolge  gehabt  bat,  fonbern  nur 
barauf,  ob  fic  fte  offenbar  jur  golge  gehabt  (jaben  (ann.  S)a8 
jtteifel&afte  Äinb  bemäntelt  ba8  ©efefc  a(8  Dom  ÜTianne  ab« 
jlammenb. 

9tt*t  nur  in  §  1717,  au*  in  §  1592  fefct  ba8  ©efefc 
eine  Smpfängni8fri|t  fejt  Der  9)i$ter  ifl  j.  93.  baran  ge» 
bunben,  ba§  ba8  Äinb  au8  einer  SBeimobnung  am  180.  läge 
oor  ber  (Seburt  niefct  empfangen  fein  fann,  gut  bie  freie 
Ueberjeugung  be8  9iid)ter8  ijl  fein  Kaum ;  er  ^at  (ebigU$  bit 
latfacfcen  ju  prüfen,  an  bie  ba8  allmächtige  ®efefc  bie  Ab* 
{lammung  fnüpft. 

Sin  Unterfftieb  freut*  befielt  jtoiföen  §  1717  unb  §  1592. 
Dort  iß  bie  $rift  unoeränberlid),  |>ter  fann  fte  uerlängert 
»erben,  <So  bef$lo§  e8  bie  II.  Äommtffton.  Der  ©efefcgebet 
opferte  oon  feinet  Siegel  über  bie  ©mpfängnifyeit  rool>l  etroaS, 
loo  e8  bie  S&te  ber  SWutter  unb  be8  ftinbe8  galt,  ni$t  aber, 
loo  e8  um  (Selb  ging.  (Sine  SBerfürjung  bei  $rijt  lie§  bie 
Äommtfjton  au*  in  §  1592  ni*t  ju,  unb  jnxiT  mit  ber  9e* 
grünbung:  Äinbet,  bie  nur  180  Sage  getragen  mären,  Idnnten 
jtoar  (ebenb  jur  fflelt  fommen,  aber  niefrt  (eben.  Die  (S^elid^ 
feitgfrage  würbe  ba&et  wegen  tyrer  Unfätngfeit  ju  leben  ni*t 
praftifö. 
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Sobann  flctt>ät>rt  jioar  §  1717  bie  exceptio  plariam 
föled^m,  nidpt  aber  §  1591.  Die  ©eiwofonung  eineS  anbeten 
iß  in  §  1591  unerbebltcb,  fofern  bie  SmpfängniS  au3  ber 
©eitoobnung  be«  SWanne«  nodji  al8  möglich  ju  gelten  &at,  unb 
ba8  wirb  bie  Siegel  fein. 

3>o$  bie  Abweisung  oon  ber  natürlichen  9luffajfung  ifl 
trofc  biefe«  Unterföiebe«  jtmfcfeen  §  1717  unb  §  1591  bie 
gleite.  fyitx,  in  §  1&91*  u>irb  tet  aug  *>«  SWefor&eit  ber 
Seifcfcläfer  ftd^  ergebenbe  3toeifH  f$ematif$  ju  ©unfien  be3 
Äinbeä  entföteben,  bort,  in  §  1717,  ebenfo  fdjematifd)  ju 
[einen  Ungunflen.  ©eibe  3Wale  fingiert  ba8  ©efefc,  nur  geföie&t 
e3  einmal  in  bejafcenbem,  ba3  anbere  SWal  in  oerneinenbem 
Sinne.  ©ie&t  man  auf  biejenigen  allein,  beren  93aterfd>aft 
»am  ©efefc  bejaht  wirb,  fo  ftnbet  man:  bei  ben  in  §  1717 
für  SSäter  ßrflärten  ifl  bie  Oetotffteit  gröfcer,  ba§  fte  wirflid) 
»Botet  ftnb,  als  bei  ben  in  §  1591  baju  (gemachten. 

3ft  alleS  ba8  über  ba8  S3erbältni8  oon  §  1591  ju  §  1717 
©efagte  richtig,  bann  bleibt  Äuttner  fonfequenterioeife  au$ 
bei  §  1591  nur  übrig  ju  fagen :  Die  23aterfdpaft^tbeorie  fommt 
bier  ju  furj.  älfo  ne&me  i$  an,  ba§  neben  unb  (unter  §  1591 
no$  ber  allgemeine  33aterfc&aft8begriff  jtefot.  9tur  ftnb  beffen 
33orau8fefcungen  fernerer  ju  beroeifen. 

»(lein  ftuttner  tut  ba8  niefct.  9Ba8  ifrm  in  §  1717 
unmöglich  bünft,  ba8  ifl  tym  fcter  möglich.  Sr  le&rt,  ba§  bie 
materiellen  2torau8fefcungen  ber  e^elidjen  93aterfd)aft  in  §  1591 
erfödpfenb  aufgejagt  feien.  3)er  (Srunb  ifl  t&m  offenbar  ber 
(6.  453):  ba8  ®efefc  tut  in  §  1591  au*  ber  Empfängnis 
au8  einer  früheren  atö  ber  gefefclidjen  $t\t  au8brü(!lid>  6r* 
ttktynung.  (8r  überfielt  alfo  anfcfceinenb  alle  anberen  Unter« 
föiebe  jtt>if$en  ber  natürlichen  unb  ber  in  §  1591  geregelten 
Saterföaft.  (Sr  überfielt  meine»  (SracfctenS,  ba§  in  §  1591 
mit  bemfelben  9ted)t,   beffet  Unrecht,   wie  in  §  1717  gefagt 
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»erben  f  önnte :  auf  bie  8  e  i  m  o  b  n  u  n  g  lomme  eS  bei  ber  Srage 
ber  9lbfiammung  an,  unb  nidjt  auf  bie  Empfängnis.  Er  aber« 
{te|it  tneine8  EradptenS,  bafj  §  1591,  inbem  er  bie  exceptio 
plurium  nidjrt  berücfftc^tiftt,  ebenfo  mele  Seemänner,  bie  DteU 
lei$t  nicfct  Säter  ftnb,  bocb  ju  folgen  erflärt,  alS  §  1717 
burcb  bie  fcblecbtbinnige  3ulaflunft  ber  exceptio  plurium 
jroetfetyafte  ©äter  ju  9ti*t*sBätern  ma<bt  (wenigftenS  am  legten 
Enbe,  infofern  fie  feinen  Unterbalt  ju  leifien  braueben). 

Sr  überfielt  meinet  Era<bten3  enblicb,  bafe  §  1591  einer 
@mpfängni8  innerbalb  180  Sagen  t>or  ber  ©eburt  feine  Er* 
»ä&nung  tut.  9llfo  gerabe  ber  $unft,  meldjer  für  feine  Der« 
febiebene  äfoffajfung  oon  §  1591  unb  §  1717  entfebeibenb  iji, 
nämlicb  bie  oerfebiebene  {Regelung  ber  EmpfängniSjeit  in  ben 
beiben  $aragrapben,  ifi  oon  ibm  nur  bolb  gemürbigt  roorben 
(93ewei8  ©.  452  oben).  ÜJlit  3ie*t  ge&t  Jtuttner  baoon 
aud,  ba§  ber  ©efefcgeber  ben  ^Begriff  ber  Ebelidtfeit  in 
§  1591  erfd)öpfenb  regeln  wollte.  Er  fnüpft  baran  bie 
©orte:  „©obalb  man  ....  baran  ging,  bie  materieQen 
SBorauSfefcungen  beS  SegriffS  ber  Ebeltd&feit  erfcb5pfenb  ju 
regeln,  mu§te  man  au<b  ber  Empfängnis  auS  einer  fräberen 
a(S  ber  gefe$(i$en  EmpfängniSjeit  auSbrücfli$  Erftäbnung 
tun,  wenn  anberS  foltbe  fpätgeborenen  Jtinber  t>on  ber  Eigen« 
febaft  ber  Ebeltcbfeit  ntebt  überbauet  auSgefcbloffen  bleiben 
foOten.  Unb  baS  märe  bo<b  abfurb  geroefen"  (©.  453).  Bon 
Jtuttner S  ©tanbpunft  auS  mürbe  unfer  ®efefc  ben  Sorourf 
ber  Slbfurbität  immer  no<b  berbienen;  benn  Kenn  eS  abfurb 
ifi,  ba§  bie  fpät,  b.  b.  nacb  bem  302.  Sag  geborenen  Jtinber 
oon  ber  Eigenfcbaft  ber  Ebeli$feit  auSgefcbloffen  bleiben,  bann 
ift  eS  ebenfo  abfurb,  ba§  ben  früb,  b.  b.  t>or  bem  181.  Sage 
geborenen,  mögen  fie  aueb  bie  gdt)ißfeit  ju  langem  fieben  nid)t 
in  ftd)  tragen,  biefe  Eigenfdjaft  toorentbalten  mirb. 

deines  Era(btenS  bleibt  Jtuttner  nur  bie  Jöabl,  ent« 
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»eber  feine  »uffaffung  be3  §  1591  au$  bem  §  1717  unter* 
jutegen  ober  umgefe&rt 

ffielc&e  bie  listigere  ift,  fd^etnt  mir  ni$t  jtoeifetyaft. 
Äuttner  fagt  mit  9te<$t,  bo§  §  1591  bie  efceticfce  9bfiammung 
erfcb&pfcnb  regelt.  $teiü$  trifft  ja  fein  ©runb  nidjt  ju,  benn 
in.§  1591  ifl  feineett>eg8  bie  natürliche  ffiaterföaft  fd)ie$tyin 
jur  juriftifcfcen  erhoben,  aber  bie  au$f$(ießli$e  Oeltung  t)on 
§  1591  ergibt  ft$  au8  ber  <£ntfie|iung8gef<&id)te  unb  bei 
Raffung  be8  ©efefceS.  9W$t  ber  geringfte  Umftanb  beutet  auf. 
ba8  ©egentcil  t)in! 

9Ue  biefe  ®rünbe  treffen  au*  für  §  1717  ju.  #ätte 
äuttner  re$t,  gäbe  e8  aufjer  §  1717  nod?  einen  jweiten 
SaterfcfcaftSbegtiff,  fo  triebe  ba8  ©efe^  gerabeju  Serftetfenfpielen. 
Unb  babei  tjanbelt  e8  ji$  bo$  um  toidttige  prafttfc&e  Unter* 
jdjiebe!  68  finbet  fld>  aucb  nicfct  ber  entferntere  £intt)ei8  ba* 
rauf,  ba§  jemanb  al8  unehelicher  Sater  jur  Unterhalts* 
gemä&rung  verurteilt  »erben  fönnte,  trofcbem  it)m  ber  SBeroeiS 
ber  exceptio  plurium  gelungen  ifl.  2Ba8  fobann  bie  (£m< 
pfängmSjeit  betriff t,  fo  berechtigt  §  1592"  unbebingt  ju  bem 
®egenf$lu§,  ba§  ber  (Richter  eine  fürjere  SmpfängmSjeit 
jum  ©$ufc  ber  ß^elic^feit  be8  5tinbe8  ni$t  annehmen 
barf  1)/  berechtigt  alf 0  weiterhin  ju  bem  ©c&lufj,  ba§  ber  Stifter 
in  §  1717,  tt)o  e8  ft$  nur  um  ©elb  fcanbelt,  an  bie  bort 
genannte  ftrift  feftgebunben  ift. 

©etoidjt  ift  ni$t  barauf  ju  legen,  ba§  §  1591  fagt:  Sin 
Äinb  .  .  ift  et)eli$  .  .,  §  1717  bagegen:  9(18  Bater  gilt  .  .  . 
$a8  leitete  fdprieb  ber  ®efefcgeber  beroufjt  ober  unbewußt  in 
bem  ©efüt)l  be8  ©egenfafceS  jur  natürlichen  Suffaffung  ber 


l)  2fcr  $intoei*  auf  bicfen  twn  Äuttner  fiberf ebenen  Umftanb 
ftt>mt  mir  gor  ©iberlegung  feiner  Ausführungen  (©.  452—467),  baß 
§  1692  fein  arg.  e  contr.  im  ©er$ältni«  jn  §  17 1 7  getoäljre,  jn  ge- 
nfigen. 
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ätaterfdjaft.  @o.  erflätt  ftcfc  au$  bie  SBenbung:  a(8  (gm* 
pfängntöjeü  „gilt"  .  .  .  ©ie  fommt,  toie  id)  beroor&ebe,  ni$t 
nur  in  §  1717  oor,  fonbern  au<b  in  §  1592.  Sin  foldpeS 
®efu|>l  be«  ©egenfafceä  jnnftben  Statut  unb  9ie$t  fonnte  bei 
Siegelung  ber  (£&elicbfeit8frage  ni<bt  auffommen,  benn 
biefe  ijt  eine  rein  jurijlifcbe.  Dafcer  fagt  §  1591  mit  9)e$t : 
Sin  ftinb  i  ft  et>elid) .  .  Daju  fam  nocb  ein  befonberer  ®runb. 
Der  Oefe&geber  bejahte  bie  jioeifel&afte  ftrage,  ob  bie  jwar 
,na<b  bem  @^efcblu§  geborenen,  aber  Dörfer  erjeugten  ftinber 
e^elic^  fein  foüten.  Unb  jtoar  foOten  jte  e&eli#  fein,  nk^t 
nur  bafür  gelten. 

5Su8  allem  bem  ergibt  ji$,  bafj  ein  fad? lieber  Unter* 
f#ieb  au8  ber  93erfcbieben&eit  ber  Raffung  nidjt  hergeleitet 
»erben  fann:  §  1591  unb  §  1717  jätjlcn  beibe  bie  SBorauS* 
fe^ungen  ber  Slbftammung  Don  einem  Wanne  erfööpfenb  auf. 

n.   §  1720- 

2Ba8  bie  Legitimation  bureb  nadjfolgenbe  ©b*  betrifft,  fo 
le&rt  Äuttner  aueb  öier  wieber:  Legitimiert  wirb  fomo^l  baS 
ttirfli$e  Stinb  al8  aueb  ba8  im  Sinne  be8  §  1720  fingierte. 
2>a8  ®efejj  fennt  aueb  bter  jtpei  93aterfcbaft8begriffe ,  ben 
natürüdjen  unb  —  jum  3roecf  ber  SetoeiSerleicbterung  —  einen 
funfllicben.  ©ie  werben  t)ier  befonber8  beutlicb  gemad&t,  jener 
burd)  §  1719,  biefer  burdj  1720.  Die  prattiföe  ftolge  ijt, 
ba§  ber  {Richter  bei  Prüfung  ber  Legitimation  an  bie  gefe$ti$e 
Smpfängnidjett  ni<bt  gebunben  ifl,  toeber  na#  unten  no$  nadj> 
oben  (6.  464,  461). 

9lu8  biefem  ©eriefct  erfennt  ber  Sefer  bereits,  ba§  ftuttner 
\)\tx  gtei<bfaü8  mit  feiner  2luffajfung  be8  §  1591  in  ffiiber* 
fpru<b  gerät,  ©eine  ganjen  Ausführungen  gipfeln  in  bem 
©afc :  Der  in  §  1720  als  35ater  gingierte  fei  nur  ein  m  ö  g  * 
lieber   Sater,   Hnemelme^r   gebühre   bie   Legitimation   bem 
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ttirf(i$en,  bem  enmefenermafeen  Dom  Seemann  etjeugten 
Ämb !  (®.  460.)  3<b  begnüge  micfr  mit  bet  ©egenfrage :  Die 
Sbftammung  t>om  (Seemann  wirb  in  §  1720  unb  §  1591  im 
»efentlicfeen  an  biefelben  SBoTauSfefcungen  gefnüpft.  SBeibe  SWale 
genügt,  ba§  ber  Sfjeman  ber  grau  in  ber  ßmpfängniSjett  bei* 
wohnte  unb  bie  Smpfängntö  nid>t  ju  ben  offenbaren  Unmbg» 
Umleiten  gehört.  ©eSbalb  empfinbet  nun  Äuttner  bie  Äluft 
}toif$en  ffiirflicfcfeit  unb  ®efefc  in  §  1591  ni$t,  »ä&renb  er 
fie  bei  §  1720  fo  ftarf  betont?  SBon  feinem  ©tanbpunft  au8 
wirb  bie  ffiofcltat  ber  nachträglichen  S3er(ei^ung  ber  ©be- 
liefert mebr  ftinbern  ju  teil  als  bie  ber  fof ortigen  93er* 
letyung  gemäfc  §  1591 !  Denn  §  1591  fcält  er  bo$  für  er* 
fööpfenb ! 

3$  felbfl  gebe  wieber  batoon  au8,  ba§  bie  SbjtammungS* 
frage  in  §  1720  au8fd)(te&li$  geregelt  ift 

Die  $olge  ift,  ba§  t>on  ber  Annahme  einer  fütjeten 
(Smpfängntöjeit  ju  ©unjlen  be8  }u  legitimierenben  Äinbe8  feine 
9tebe  fein  fann,  3ft  fte  boeb  niebt  einmal  ju  ©unjlen  be8  i  n 
ber  &\)t  geborenen  ffinbeS  t>orge(e^en !  , 

Sie  jtefct  e8  aber  mit  ber  Verlängerung  ber  ©m* 
pfängni8jeit  ?  2Wan  fönnte  i&r  toiberfprecfcen,  benn  §  1720  oer* 
metft  auf  §  1717  unb  niefct  auf  §  1591.  Da8  Ergebnis  ift 
jebo#  äujjerfi  unbefriebtgenb.  Denn  wirb  ba8  ftinb  na$ 
bem  (£t)ejcblu§,  uielleic&t  furj  na<$&er  geboren,  fo  fann  e8  ft<$ 
barauf  berufen,  ba§  e8  aufjerorbentlid)  lange  getragen  würbe, 
ffiirb  e8  t>  o  r  \)  e  r  geboren,  fo  fotl  e8  ba8  ni$t  f bnnen,  t  r  o  fc  • 
bem  t)icr  bie  gleiten  iRücfjtc&ten  walten,  trofcbem  e8  auefc 
^iet  gilt,  bie  ÜWutter  t>or  bem  Sorwurf  ber  Untreue,  ba8  ftinb 
oor  bem  SWafel  ber  Unet>elic^feit  ju  bewahren  ?  Dabei  mu§  man 
beachten,  ba§  e8  praftifefc  fein  anbereS  üWittel,  ein  Sanb 
jwiföen  bemann  unb  Äinb  ju  tnüpfen,  gibt.  Die  93orau8* 
fefcungen  ber  annähme  an  ftinbeS  ©tatt  werben  faft  nie  jutreffen. 
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3$  fu$e  vergeben?  in  ben  Vorarbeiten  nad?  einem  ®runb 
für  foldj)  merfwürbigen  S^^fpölt.  2öie  föon  gefaßt,  ma$te 
erfl  bie  II.  Äommiffton  bie  grif»  be9  §  1592  bewegli*1). 
3u  §  1717  ftei§t  e8  etnfadp  in  ben  ^rotofoüen:  Die  ju  ©unfien 
bei  (St)eli^feit  beföloffene  3ulaffung  be8  9ta<fcweife8  einet 
längeren  ©mpfängniSseit  foQe  t)ier  feine  Snwenbung  ftnben 
(©.  6206).  §  1720  *>erwie8  Don  «nfang  an  auf  §  1717. 
6  ob  alt)  nun  bie  U.  Äommiffton  in  §  1717  von  §  1592  ab« 
toic^,  tjatte  jte  —  foüte  man  erwarten  —  Seranlaffung,  ju 
erwägen,  ob  {te  eS  in  §  1720  bei  ber  ©erweifung  auf  §  1717 
bleiben  (äffen  wollte.  Jatfäcfcltd)  finbet  {tdS)  oon  folgen  St» 
Tagungen  in  ben  $iotofotlen  ni(fct8.  <S8  fd^cint  banad>  bie 
Annahme  m5gli$,  ba§  bie  ©erfaffer  {td>  beffen  nidpt  bewufjt 
waren,  bafe  bie  Slenberung  Don  §  1591  ni$t  nur  im  55er* 
&ältni8  ju  §  1717,  fonbern  au*  ju  §  1720  oon  8e» 
beutung  war. 

ffiären  {te  e8  gewefen,  fo  Ratten  fie  wo&l  in  §  1720  fi$ 
an  §  1592  angefötoffen.  Ober  {liegen  fte  ftd?  baran,  baft 
bie  (SmpfängnÄjeit  für  uneheliche  Äinber  oerfdjieben  fein  foUe, 
je  naefcbem  e8  {i$  um  Unterhaltspflicht  ober  fiegitimation 
t)anb(e  ? 

Die  meijten  ©cfcriftfteller  —  Dernburg,  Änitfc&fy, 
^lancf,  ©pa&n*)  —  wagen  e8  {ebenfalls,  fid)  über  bie 
ftrifl  be8  §  1720  fcinwegiufefren.  ©o  fagt  $land  *  §  1720 
2  b :  „UebrigenS  ift  bie  fiegitimation  niefct  beS&alb  au8gef$lo  fien, 
weil  bie  ©eiwofcnung  länger  al8  302  Sage  üor  ber  ©eburt 
jurüdliegt  gür  einen  folgen  gall  gilt  nur  bie  im  §  1720 
2tbf.  1  beftimmte  Vermutung  ni$t."  Damit  {teilt  ftd?  $lancf 
in  einer  £inft$t  auf  ÄuttnerS  ©tanbpunft,  benn  er  $ält 


1)  3$  fü$rc  im  folgerten  fietd  nur  bie  3a$len  be8  ©efefce«  an. 

2)  SRac&genricfen  bon  äuttner  461. 
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vooty  ben  unter  ©eifeitelaffung  be«  §  1720  geführten  93en>ei8 
ber  natürlid&en  93aterfcbaft  für  re<&t8erj>ebli4).  $olgere$t 
mä§te  $land  mit  ftuttner  au$  bie  annähme  einer 
fürjeren  <&npffingm8frift  für  juläffig  polten.  Unb  ba3  toriü 
er  bo*  wot)(  mit  9iücfji$t  auf  §  1592  idjmerli*.  2)aju 
fommt,  ba§  bie  »uffajfung,  bie  ^lancf  in  §  1720  »ertritt, 
ber  bei  §  1717  entoicfelten  tmberfpricfrt.  2)a8  bebt  Äuttner 
(S>.  461)  mit  9ted>t  fceroor.  (Segen  2)ernburg,  83b.  4 
§  91  tarnt  man  bie  gleiten  Simoänbe  machen. 

©o  fältele  id?  mi<&  benn  nur  bem  SrgebniS  toon 
Demburg  unb^lancf  an,  nidjt  aber  i&rer  33  e  g  r  ü  n  b  u  n  g. 
ÜReine  eigene  tautet:  §  1720  üeroeifl  auf  §  1717.  Darauf 
folgt:  ÜJtan  t>at  ju  unterteilen,  baß  §  1721  unmittelbar 
bie  (5mpfängni8jeit  regele,  ©ei  ber  materieflredjtlicben  JBe- 
urteitung  &at  ber  rein  gefefee8ted>mf$e  39el>elf  ber  Serroeifung 
aufcer  ®etra$t  ju  bleiben.  2>a8  gilt  au$  für  bie  $rage,  ob 
§  1592  ju  einem  Slnalogieftfclufj  ober  ju  einem  ©egenfdjlufc 
ju  Bewerten  ifi.  ©ie  mu§  bei  jebem  ber  beiben  §§  1717  unb 
1720  für  fi$  beantwortet  Kerben,  »ei  §  1717  ifi  jie  ju 
»erneinen,  benn  er  betrifft  nidjt  ben  6$ufc  ber  6&eli$fett ;  au$ 
fpricfct  bie  ©ntfte|)ung8gefd5>t<&te  für  bie  Verneinung.  Sei 
§  1720  ifi  fu  ju  bejahen,  benn  bie  „®leicb&eit  be8 
©runbe8"  liegt  t>or,  unb  bie  <Sntfiet)ung8gef$i$te  flef)t  ni$t 
im  SBege. 

UI.  Sdjlnk 

Der  SaterföaftSbegriff  in  §  1717  unb  ber  in  §  1720 
ftnb  naefc  bem  ©efagten  oerfebieben.  Von  beiben  toei$t  mieber 
§  1310>n  ab.  @r  ftetlt  überhaupt  feinen  eigenen  begriff  ber 
Saterfdjaft  auf,  maefct  alfo  ben  natürlichen  ju  bem  feinigen. 
34  tann  mi$  fcier  nur  Ä  u  1 1  n  e  r  (©.  420  ff.)  anfliegen. 
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SWein  (Snbergebnit  weidet  felbffcerfiänbti$  toon  bem 
StuttnerS  ab.  (58  gibt  feinen  einheitlichen  begriff  bei  im* 
efcelicben  ©aterfdjaft  Die  Folgerungen  ftuttnerS  für  ben 
$ro$e§  mu§  idj  bafcer  ablehnen.  Sine  (Erörterung  ber 
ptojejfualen  ©ebeutung  meinet  eigenen  Srgebniffe*  liegt  nufy 
in  meinem  $lan. 


9tac$btu<t  bcibolcn. 

3ft  eine  Äenbernng  ber  ©efc$gebung  jtoetfs 

(Sraiöglidjung  be«  ©gentumönorteljalte« 

an  2Rafd)inen  notmenbig? 

IBon  Dr.  Gittminttt,  ©eri$ttafi«f!«t,  j.  3t  in  Offen  (ttufyt). 

Die  nad&folgenbe  Slbfeanblung  flüfct  fltib  befonberä  in  intern 
jtoeitcn  feiflorifcfeen  Seile  auf  (Srgebniffe,  ju  benen  i$  in  meiner 
im  Safere  1900  angefertigten  Doftorarbeit  gefommen  bin,  3* 
bebe  bieg  feerüor,  um  ben  Änfcfeein  ju  toermeiben,  alg  fei  ba8 
töefultat  ber  bifiorifcfeen  Unterfucfeungen  öon  bem  SBunfcfee  be- 
einflußt toorben,  ben  ffiortlaut  ber  Duellen  einer  al8  günjHg 
erfannten  Slnfid^t  anjupaffen.  Damals  gab  e«  noefe  feine 
„$taji$  be8  8tei<b8gericbt8"  naefe  bem  bürgerlichen  ©efefcbud), 
bie  ganje  ftrage  war  noefe  niefet  aufgerollt.  9lucfe  bie  Statur 
ber  Arbeit  u>ie3  auf  eine  burcfeauS  t>on  allen  Stebenabftcfeten 
befreite,  objefttoe  Unterfudjung  be8  URaterialS  fein.  Srft  burefe 
baB  ©tubtum  ber  DueOen  bin  iefe  ju  ber  bamalS  Vertretenen 
Snftcfet  gefommen,  unb  e3  gereicht  mir  aOerbingS  jur  Oenug- 
tuung,  biefelbe  auefe  feeute  noefe  fafl  in  aOen  fünften  aufregt 
erfealten  ju  fönnen. 

2)ie  Stbbanblung  „Ueber  bie  SRe<fct8lage  ber  einem  ®e- 
baube  eingefügten  SWobilien,  ein  Seitrag  jur  ftrage  ber  3näbU 
ftfation  naefe  gemeinem  föecfet  unb  Stärgerlttym  ®efefebucfee" 
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(Stoß.  Dijf.)  ift  im  »ucb&anbel  nidjt  erbältlid»,  jebo*  in  aüen 
größeren  jurtffifeben  OJiietbüdpcreien  ju  befommen.  3$  er* 
toetyne  bie8,  weil  i#  bet  9taumerfparni8  falber  an  einer  Stelle 
©elegen&ett  nehmen  mu§,  mi<$  auf  bie  Arbeit  ju  begießen. 

«rfter  Seil* 

Der  3cntralüerbanb  Deutfcfcer  Snbuftriefler  fcat  in  einer 
[einer  legten  Suäföuftftgunaen  folgenben  SBef<fclu§  gefafct: 

„Der  3*ntratoerbanb  Deutfcfcer  ^nbujlrieller  erfennt  an, 
ba§  für  oerfdjiebene  3nbujtrieimeige,  in8befonbere  bie  SRaföinen* 
inbuftrie,  ber  tBertauf  gegen  Sigentum8oorbe&alt  ein  jmerf« 
mäfjigeS  unb  in  Dielen  fallen  für  ben  ®ef$&ft$abf$lu§  not- 
wenbigeä  ©tcberungSmittel  be8  SertäuferS  ijt,  ba8  audj  fojial 
infofern  t>on  niebt  geringer  ©ebeutung  iß,  ali  e8  bem  fapital* 
f$roa$en  tücbttgen  3nbujtriellen  bie  ©egrünbung  einer  felb* 
jlänbigen  (Sjiftenj  erleichtert. 

Die  9ie$tfprecbung  fce8  9teid)8geric&t8  bat  ben  (Sigen* 
tumSoorbebalt  in  ben  meijlen  gällen  roirfung8lo8  gemalt 
eine  gefe&licbe  Slenberung  bed  jejjigen  5Recbt8äuftanbe8,  ber  &u 
einer  unbilligen  Seüorjugung  in8befonbere  be8  ©runbeigen* 
tümerS,  bejfen  9ted)t8nacbfolger8,  ber  Äontur8gläubiger,  fonrie 
ber  SRealgläubiger  gegenüber  ben  Sieferetn  oon  SWafcbiuen  ge- 
führt &at,  erfefeeint  baber  im  berechtigten  Jntereffe  ber  3n- 
bujhie  bringenb  geboten." 

Die  Orünbe,  bie  ba8  JReid)8gerid)t  jum  geji&alten  an  bet 
oon  iljm  befolgten  $ra$i8  veranlagt  baben,  ftnb  fo  allgemein 
betannt,  ba§  id>  mi$  auf  eine  gang  furje  SBiebergabe  be* 
fcbrdnfen  tann1): 


I)  Sergl.  <£9t@.  55,  241 ;  3fö.  1904  @.  548  fg.  unb  1906  @.  189  fg«, 

urtbefonbetc  audj  bie  3ufammenfMfang  bei  Ärfldraann,  SBefentiicfeet 
«epanbteil  unb  Gigentumtoorbe^aft  2  fg. 
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5>a8  (Rei*8geri*t  ftet>t  bie  SDtafcfcinen  in  ber  Siegel  aß 
wefenttidje  %Heflanbteile  bed  $abrifgebäube8  an,  nämli$  in  allen 
ftällen,  in  benen  e8  flcb  um  ein  ftabrifgebäube  fcanbelt,  welches 
für  einen  beflimmten  3n>ecf  eingerichtet  erfdjeint,  ju  beffen  Sr* 
reicbung  eben  bie  barin  angebrachten  SWafe&inen  erforberlicb  finb. 
2)anad>  finb  bie  in  einem  ftabrtfgebäube  angebrachten  ÜWafcbinen 
nur  bann  niebt  noefentlicfce  öcflanbteile  be8  Sabrifgebäubed, 
wenn  ba8  Oebäube  al8  ju  jebem  beliebigen  3wecfe  geeignet 
jtd)  barfteüt  unabhängig  oon  bem  jeweils  in  bemfelben  unter" 
gebrauten  Setriebe;  alfo  j.  93.,  wenn  e8  ebenfogut  benußt 
»erben  fann  al8  ffiäfcbefabrif  ober  ©cfcraubenfabrit  wie  jur 
€i8fabrifation.  Dieter  gall  ifl  nidjt  oft  gegeben  unb  wirb  oom 
SReid)8gericbt  nur  au8nafrm8meife  al8  oorliegenb  angenommen; 
meifl  wirb  ein  ftabrifgebäube  ju  beflimmten  3wecfen  errichtet 
worauf  bann  aueb  bie  baulieben  (Sinricbtungen  Anbeuten.  Se* 
adjtet  werben  mu§  hierbei,  ba§  e8  nacb  bem  ©tanbpunfte  be8 
SReicto8gericbt8  niebt  barauf  anfommt,  wie  ba8  (Sebäube  ur* 
ft>rüngli<b  befebaffen  war,  fonbern  wie  e8  nacb  ber  (Sinricbtung 
für  einen  beflimmten  3™*  befebaffen  ifl.  31*  «n  {JabriN 
gebäube,  welche*  an  jicb  ju  mehreren  3mecfen  geeignet  mar, 
einmal  für  einen  beflimmten  !&md,  j.  4*.  ju  einer  ^ol^ 
bearbeitungäfabrif,  bureb  irgenb  welche  bauliche  ükränberungen 
eingerichtet  warben,  bann  ifl  e8  nacb  ber  *J}raji8  be8  9ieid)8* 
gencbt8  nicht  mebr  ein  ju  mehreren  3^ecfen  geeignetes  gabrif* 
gebäube,  fonbern  eben  eine  auf  ifyren  ©pejialbetrieb  eingerichtete 
„£oljbearbeitung8fabrif". 

Stuf  bie  fteftigfeit  ber  SJerbinbung  jwifeben  SWafcbine  unb 

Qebäube  ifl  nacb  bem  MeicMgericbt  fein  ober  boeb  nur  ein  ganj 

untergeorbneter  ffiert  ju   legen;   e8  genügt  jebe  leiebte  sütx* 

binbung,  j.  4).  ein  Slnfcbrauben  ber  ÜWafcbine  an  ben  Voben, 

fobalb  nur  bie  oben  angebeutete  teebnifebe  3ufammengefcörigfeit 

vorliegt 

LI.  2.  fc.  XV.  17 
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S)at>on  au9ge&enb,  ba§  na$  ben  obigen  Orunbfäfcen  bie 
üRafcbinen  unferer  tecfcnifcfcen  betriebe  in  ben  weitaus  meifien 
fällen  a(8  wefentltf&e  ©ejtanbteile  bet  gabrifgebäube  anjufefcen 
feien,  crfldrt  ba3  SReitbSgericbt  einen  SigentumSöorbefoalt  an 
i&nen  nad)  §  93  93033.  eben  Wegen  biefer  (Sigen(d?aft  für  un- 
gültig, (Sr  iß  au$  nad>  Snficbt  be8  9teid)8gericbt8  uidi)t  etoa 
be8&alb  gültig,  »eil  im  ftalle  eme8  Sigentum8w>rbebalt8  eine 
Borüberge&enbe  93erbinbung  im  Sinne  be8  §  95  !B®93.  an* 
junebmen  fei,  toai  jur  golge  tjdtte,  ba§  bie  fo  üerbunbenen 
ÜJtafcfcinen  trojj  be8  äußeren  2lnfd)ein8  nidjt  einmal  93eftanb* 
teilSeigenfc&aft,  geföweige  benn  ben  Gbarafter  wefentlidjer  8e- 
fianbteile  erhielten.  I>a8  JRei$8gertcbt  weift  eine  Auslegung. 
be8  §  95  93® 93.  jurücf1),  „bie  eine  93erbinbung  ju  üorüber* 
gebenbem  3wecTe  au$  bann  annimmt  wenn  toirtfcbaftlid)  eine 
bauernbe  93erbinbung  beabftdjtigt  tr>ar,  ber  93eräu§erer  ber  ein* 
gefugten  6a$en  aber  einen  auf  bie  Spaltung  feine«  6igentum8 
für  ben  ftaU  ber  9Ri#tjablung  be8  Äaufpreife8  gerichteten  Bor* 
behalt  madjte.  Um  einen  t>orüberget)enben  ^md  im  ©inne 
be8  §  95  83©93.  anjunebmen,  genügt  e8  —  na*  2lnfi*t  be8 
9tei<$)8gericbt8  —  niebt,  bafe  bie  Parteien  bie  binglicfce  9ied)t8s 
(age  fo  ju  gehalten  fudjen,  bafc  ber  in8  Sluge  gefaxte  Srfolg 
be8  (Sigentum8übergange8  erjt  unter  gett>if[en  93orau8fefeungen 
eintreten  foQ.  63  fommt  nur  barauf  an,  ob  eine  bei  normalem 
Serlauf  ber  S)inge  al8  bauemb  gebaute,  ni$t  uon  Dorn^erem 
jur  SBieberaufbebung  beftimmte  Serbinbung  ber  ©a<ben  l>ei* 
gejieflt  worben  ijt." 

Der  ©tanbpunft  be8  5Rei<b8gericbt8  fütjrt  ju  ben  unleib* 
lieben  ftonfequenjen,  toelcbe  ben  ß^traloerbanb  jur  Raffung 
feine«  SBefd^luffed  veranlagt  traben,  Äonfequenjen,  meldte  an 
93eiftnelen  ju  üermefcren,  ntd^t  meine  Aufgabe  fein  fann.    ttr 


i)  fßttql.  3ö.  1906  @.  189. 
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ift  bem  Sieferanten  ber  SWaföine  ebenfo  uneittänföt  toie  bem 
fte  bejiebenben  ©etoerbetreibenben,  bet  ja  eben  im  ftaüe  beS 
©gentumSwrbebalteS  jugibt,  auf  ben  Ärebit  beS  Sieferanten 
angewiefen  ju  fein  unb  nun  genötigt  ifi,  anbere  SicfcerungS* 
mittel  ju  beföaffen.  Sr  fommt  nur  ju  ftatten  ben  SfonfurS* 
gläubigem  beS  ©ewerbetreibenben  ober  etwaigen  britten  $er* 
fönen,  me($e  Eigentum  ober  fonfKge  binglicbe  JRecfcte  an  bem 
ftabrifgrunbftücfe  ertterben  unb  nun,  feien  fte  böSgläubig  ober 
gutgläubig,  ben  Borteil  t>on  ben  ÜRaföinen  fraben,  ja,  bei  nad) 
(Srlangung  i&reS  Stents  erfolgtet  Anbringung  ber  SWaföinen, 
ofme  \\)x  3utun  unb  otjne  ibren  ©tuen  foaben. 

Die  in  obigem  bargelegten  ©runbfäfce  beS  JRet$SgeridS)t8 
jtnb  Dom  erften  Sage  tyreS  Huftau$en8  an  üon  ben  beteiligten 
ftreifen,  foroie  au$  in  ber  Siteratur1)  mit  aller  Energie  be- 
fämpft  Korben,  olpne  ba§  eS  gelungen  toäre,  baS  9ieid^8geri^t 
üon  feinem  einmal  vertretenen  ©tanbpunfte  abzubringen.  3$ 
beföränfe  mi$  im  fofgenben  auf  eine  mögli$jt  fnappe  ffiieber* 
bolung  ber  ©rünbe,  meiere  bereits  gegen  bie  2lnftcbt  beS 
5Rei<ib8gericbt8  öorgebracfct  ftnb,  um,  abgefefcen  t>on  einer  biet 
unb  ba  HmnföenStoert  erföeinenben  Unterjlüjjung  beS  bislang 
Sorgebra^ten,  biefem  ein  meines  SracfctenS  fe&r  getoicfctigeS 
Argument  tjinjujufügen. 

L  2Ran  fcat  in  ben  meiften  ber  üom  9tei$8geri$t  ent* 
föiebenen  gällen  mit  9ie$t  befhritten,  ba§  bie  SWafcbinen  als 


i)  8ergl.  Ätüdmann,  ©efentßcfcr  Qefhmbteit  unb  ötgentnm*- 
\mUtydt,  8eiftig  1906;  femer  feinen  «nffafc  in  3®.  1906  @.  673 fg.; 
8enel  in  2)33.  1906  ^.  l  ©.  46  fg.;  gflrft  in  3®.  1906 
@.  i54fo.;  ® eitler  in  2)33-  1904  ftr.  n  @.  548 fg.;  Oertmann 
im  Hedfc  10.  3afyrg.  SRr.  19  ©.  ni4ff.,  ferner:  fögetttunttturcbelpft  an 
SÄafdtfnen,  jnr  ©abrang  ber  3nteref[en  ber  bentfefrn  äRafdjtneninbuflrie, 
$erau6gegeben  mm  ber  Hebaftion  be6  „Cuüan",  granffnrt  a/SR.;  $eil- 
btnnn,  3nr  $rage  be*  (Sigentum6Dorbe$aUe6  an  SRafätoen,  in  ber 
SRonattfcfr  f.  $anbetae4t  unb  »autoefea  1906  ftr.  n. 

17* 
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wefentliie  »eftanbteile  ber  gabrifgebäube  gemäfj  §  93  33®». 
anjufeben  feien. 

9ia*  §  93  ©@».  fwb  wefentliie  »eftanMeile  einet  @a$e 
folcbe  SBeftanbteile,  bie  Doneinanber  nicfct  getrennt  werben 
tdnnen,  obne  ba§  ber  eine  ober  ber  anbere  jerjlört  ober  in 
feinem  2Befen  oeränbert  wirb. 

S8ir  wollen  junädjft  annehmen,  ba§  bie  SRaföinen  in  ben 
oom  Äeid^gericfct  entfdjiebenen  fallen  ©ejtanbteile  be8$abrif* 
gebäubeä  feien  —  auch  bieS  wirb  unten  für  bie  meifien  ftäüe 
bejftitten  werben  — :  ftnb  fte  bann  aber  aud)  juglcid)  wefent» 
liebe  »eftanbteile  ?  Die  ßigenföaft  atf  wefentlidjer  »ejtanbteü 
barf,  wie  jefct  wobl  allgemein  anerfannt  wirb,  nid?t  fo  auf« 
gefafct  werben,  aß  ob  e8  für  ba8  ©anje  wefentlicfc  fein  mü§te, 
ba§  ber  Sejtanbteil  nicht  getrennt  würbe,  bie8  träfe  au§er  bei 
Quantitäten  ja  wobl  bei  allen  Sachen  ju,  fonbern  e8  tommt 
barauf  an,  welken  6influ§  bie  Trennung  auf  bie  öeftanbteile 
felbft  ausübt,  ob  biefe  jerflört  werben  refp.  ob  beren  ffiefen 
burd)  bie  Trennung  Deränbert  wirb;  e8  foanbelt  jid>,  wie  bie 
ÜMotioe1)  fagen,  um  SJeftanbteüe ,  bie  ifcren  wirtf$aftli&en 
3wed  unb  bamit  itjrcn  fflert  nur  in  biefer  '.öerbinbung  fcaben; 
wenn  alfo  oon  einer  Öeränberung  be8  2Befen8  biefer  ©eftanb* 
teile  burd)  bie  Trennung  bie  Webe  iß,  fo  ift  barunter  ber  oolft* 
wirtfdjaftlicfce  2Bert  ju  oerjteben  *) :  68  fod  ber  3erl^rung 
ooltöwirtfcbaftücfyer  SBerte  vorgebeugt  werben,  bafcer  aud)  bie 
UnterbrücTung  befonberer  SRedtfe  an  folgen  SJeftanbteilen,  bie 
jur  Trennung  fübren  fönnen. 

i)  €>.  $atblen,  9Hottt>e  bei  §  93. 

s)  ©o  aud)  $tand,  Kommentar  jum  TOB.1;  Äublenbed, 
Kommentar  jum  80$.,  Berlin  i»99;  geon&arb,  8üra,etlic$e*  Oefefr> 
budj,  allgemeiner  Xeil,  in  feinem  (Sinflug  auf  bie  gortentroidelung  ber 
Äedjt«tmf[enfd)aft,  Lettin  1900;  $ölber,  Kommentar  )um  898., 
SKftuc^en  I9u0;  äRatt^tafs,  8e$rbu*  be«  bürgerlichen  tte^t*"-  4  §  57. 
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Sollen  mir  hiernach  entleiben,  ma8  mefentlt<her  Sc* 
ftanbteil  ift,  fo  muffen  mir  im  ©injelfalle  fragen,  ma8  für 
mirtfcftaftliche  ffiertjerfiörungen  eine  Srennung  im  ©efolge 
ftaben  mürbe.  Unb  jroar  fommt  e8,  mie  fßlancf  richtig  be* 
mertt,  barauf  an,  ob  burcb  bie  Trennung  bie  Sejtanbteile  mirt* 
fd&aftlich  »e f entlieft  etma8  anberS  merben.  kleine  ffiertjer* 
fiörungen  (ommen  nach  ihm  nic^t  in  Betracht,  benn  anberer* 
feitS  liegt  bie  Oefahr  oor,  bafj  ber  Sigentümer  in  feinem 
SRecht  ju  leidet  benachteiligt  mirb,  unb,  tonnte  man  tynjufügen, 
meil  man  oon  fleinen  ©eränberungen,  b.  ft.  ©ertjerjiörungen, 
nicht  fagen  fann,  ba§  fte  ba8  ffiefen  roeränbern.  $anbelt  e8 
fteft  alfo  barum,  ju  befiimmen,  in  melden  fallen  eine  SWafcftute 
mefentlicber  ©eftanbteil  etned  ftabrifgebäubeS  ift,  fo  fommt  e8 
nieftt  barauf  an,  ob  bie  SRafcftine  für  ben  ftabrifbetrieb  mefenfc 
lieh,  b.  \).  unentbehrlich  ift,  fonbern  ob  burd?  bie  Srennung  bat 
ftabrifgebäube  ober  bie  3Wafchine  in  erheblicher  ffieife  be* 
fdjjäbigt  merben,  refp.  ob  baburch  ber  mirtfchaftlicbe  ©ert  eineS 
ber  beiben  Seile  ober  beiber  Seile  mefentlicft  beeinträchtigt  mirb. 
Die  ©umme  ber  mirtfebaftlicben  ©erte  ber  getrennten  Seile 
mu§  im  öffentlichen  gleich  fein  bem  SBert  be8  @anjen  üor 
ber  Trennung ;  mann  bieS  ber  ftall  ift,  richtet  ftcb  nach  mancherlei 
Umfiänben,  houptfäcblich  banach,  mit  melchen  Äojten  ba8  ab' 
getrennte  ©tücf  mieber  erfefct  merben  fann,  refp.  ju  melden 
anberen  3^>^en  ber  jurücfbleibenbe  Seil  mirtfehafrlicb  meiter 
benufet  merben  fann,  unb  melden  mirtfcbaftlieften  ffiert  ber  ab* 
getrennte  Seil  behält 

Such  ba8  SReichSgericht  befreitet  nicht  ba8  e8  bei  ber 
ftrage,  ob  etma8  mefentlicher  Scfianbteil  einer  ©acbe  ift,  nicht 
Darauf  anfommt,  melchen  (Sinflufc  bie  Srennung  auf  ba8  ©anje 
hat,  fonbern  barauf,  melchen  @influ§  fte  auf  bie  Seilftücfe 
haben  mürbe.  S)ur<ft  eine  merfmürbige  Äonjhuftton  bringt 
t8  aber  ba8  (Rei$8gericht  fertig,  boch  mieber  ben  @infiu§  majj* 
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gebenb  fein  ju  (äffen,  ben  bie  Trennung  auf  bte  gange  6a$e 
fcat.  (58  bebugiert  nämlid)  folgenberma§en  *) :  3)ur$  bie  Ent- 
fernung ber  ©pegialmafc&tnen  au»  einem  ©pegialfabrif betriebe 
»erbe  allerbing«  ber  wirtföaftlicfce  fflert  ber  2Wafc$inen  nic^t 
berührt,  benn  biefe  tonnten  in  einem  ä&nlidjen  Setriebe  ebenfo 
gut  t>erwanbt  werben,  2)ie  gabrif  felbft  jebod^  erleibe  eine 
2$eränberung  i&re«  2Befen8,  ba  jie  bur$  SBefettigung  ber 
ÜWafännen  bie  gätngfeit  oertoren  fcabe,  i&rer  ©ejtimmung  ge* 
mäjj  tätig  gu  fein.  Damit  (!)  bü§e  aber  au$  ba«  (Kebäube 
einen  großen  Seil  feines  wirtf$aftüd)en  SBerteS  ein,  eben  in 
feiner  (Sigenföaft  atö  £auptbeftanbteil  einer  bur<$  öoüftänbige 
2lu8jtattung  gum  Srgeugen  beftimmter  ffierte  tauglichen  (Sin« 
ridtfung. 

9l\d)t  erftdjtUd)  ift,  warum  ba8  9tei$8gerid)t  bann  nid)t 
ju  bem  ©dpluffe  fommt,  ba§  au$  bie  ÜWafc&inen  wefentlidje 
Seftanbteile  feien,  benn  atö  Seile  be8  wirtfcbaftlufc  entwerteten 
©angen  muffen  au#  fte  mit  9lotwenbigfeit  entwertet  werben, 
atterbingd  weniger  al8  ber  $auptteil,  ba8  ©ebäube,  aber  bod> 
genau  in  benfelben  ©er^ältniffen.  2Han  würbe  alfo,  ba  mit 
SttuSnabme  ber  Quantitäten  root)l  alle  Sachen  bur$  Entfernung 
t>on  93eftanbteiten  wirtföaftlid)  entwertet  werben,  gu  bem 
©bluffe  fommen,  ba§  e8  faum  Sa$en  gdbe,  beren  Seftanb* 
teile  nid^t  wefentlicfce  Seftanbteile  waren.  3$  jlünme  (>ier  ben 
Ausführungen  2enel8  in  ber  2)33»  <*♦  a-  D.  gu,  wonad)  e« 
im  wefentli^en  eben  barauf  anfommt,  ob  unb  mit  weldpn 
Mitteln  normalerweife  für  bie  entfernten  Seite  Srfafc  gef$afft 
werben  fann,  unb  ob  unb  gu  welkem  anberen  3 wetfe  bie  entfernten 
Seite  normalerweife  no$  benufct  werben  fönnen.  hierbei  mu§ 
in  Weitgefoenbfter  ffleife  auf  bie  ft$  immerfort  Deränbernben 
8eben8oer&ältmffe,  auf  ben  ©tanb  ber  £e$ntf,  fowie  auf  ®e* 


l)  @.  Dom  16.  gebr.  1906  in  3®.  1906  @.  190. 
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bräune  im  $anbe(  unb  SBetfefct  (Rü<f  ftc&t  genommen  Kerben, 
©o  fann  e3  fommen,  ba§  Seile  einet  ©a$e,  bie  ju  einer  ge* 
ttiffen  $z\t  al8  mefentücfce  Seftanbteile  anjufefcen  ftnb,  bie8 
natfc  3a^Ten  nic^t  mebt  ftnb.  S)ie8  ift  bet  $aU,  toenn  bie 
oben  angebeuteten  Cettyältniffe  eine  fold>e  SBenbung  nehmen, 
bafc  einet  früher  nid^t  bejh&enben  ©tfafcmöglidtfeü  tefp.  anber* 
zeitigen  SBetmenbbatfeit  teine  ©$imetigfeiten  metjr  im  ffiege 
flehen.  »uf  unfeten  ftaH  angewanbt  ijl  ju  benfen  an  bie 
Sei$tigfeit,  mit  bet  (jeutjutage  bauliche  Setanbetungen  Dotge* 
nommen  toetben,  fetnet  an  ben  ©tanb  unfetet  SWafcbinen* 
inbujfrie,  bie  fetbjt  bie  auSgebübetjten  ©pejialmafc&inen  in 
Dufcenben,  ja  #unberten  oon  Sjemplaten  fyetfhüt. 

SlÜen  folgen  berechtigten  Stwägungen  bricht  ba8  9tei$S* 
geriet  bie  ©pifce  ab  mit  bem  ©afce:  „Unerheblich  ift,  ba§ 
mit  pefuniären  Opfern  ein  Stfafe  bet  entfernten  Seile  but$ 
anbete  gefcfcaffen  »erben  fann,  benn  bie8  fefct  ba8  93ot&anben* 
fein  pefuniätet  Drittel  bei  bem  digentümet  unb  ben  SBiOen 
biefeS,  fte  ju  üettoenben,  &otau8."  (Setgl.  Urteil  üom  16.  gebr. 
1906  in  3®.  1906  6.  190.) 

Unjmeifelbaft  ttrid  ba8  9tei$3getic&t  bamit  nicfct  fagen, 
ba§  biefetbeu  SWafc&inen  jeweils  untoefentlidbe  Sefianbteile  be3 
gabtifgebäubeS  feien,  jetoeitö  mefentli$e,  je  nad^bem  bet  be* 
tteffenbe  (Sigentümet  in  bet  Sage  unb  2Biüen8  fei,  fte  füt  ben 
i5aü  bet  Entfernung  but$  anbete  ju  etfefcen  obet  nidjt.  3)et 
©ebanfengang  be8  9teicfc8geri#t8  ifl  melmefot  folgenbet:  93ei 
bet  Beurteilung  bet  fttage,  melden  ffiett  bie  getrennten  93e* 
ftanbteile  einet  ©a#e  fät  ba8  2Bittfd>aft8leben  (jaben,  bätfe 
bie  fttage  nicbt  unbetütfjicfctigt  bleiben,  ob  bie  Seftanbteüe  na<$ 
bet  Trennung  bem  2öittf<baft8leben  butcb  £etjieüung  neuet 
ÜJetbinbungen  aud)  toitflid)  triebet  jugefü&tt  obet  but#  Stiebt- 
^erfteHung  folget  SBetbinbungen  ibm  endogen  mürben,  ©eil 
obet  im  ootauS  ni$t  gewi§  fei,  ob  ba8  etjtete  tatfä$li$  ftatt* 
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ftnben  »erbe,  fo  fei  biefer  ftaftor  bei  ber  2Bertbeurtei(ung  ni<&t 
auf  bie  ättiofeite  ju  fejjen,  unb  batnit  fe&le  ein  Soften,  bei 
jur  ffierterbaltung  notmenbig  fei. 

Sollen  ©ebanfengängen  gegenüber  iß  jtcfcerlid)  bei  (Sin* 
manb  berechtigt :  »ie  aber,  wenn  bie  nachträglichen  (Sreignijfe 
bartun,  bafi  tatfädplid?  eine  2Beiten>erroenbuug  ber  Seftanbteile 
ftattgefunben  fcat,  eine  ffiertjerftörung  alfo  ntdtf  eingetreten  i{t! 
Die  SerütfjtcWigung  foldjer  ftälle  iji  na$  ben  ©runbfäfcen  be# 
9ftei4)8geri4»t8  unmöglich,  ber  (geredete  mu§  leiben  mit  ben 
Ungerechten.  Unb  weiter:  welcher  {Rechtslage  unterliegt  bie 
mirflicfc  getrennte  SWafcbine  im  $alle  iforer  unb  beS  ©ebäube* 
tatfäcfelicber  2Beiteruermenbung  ?  Srjhecft  ficfc  bie  £typotfcef  an 
bem  alten  ©ebaube  no$  auf  fie,  wie  man  t>or  ber  Trennung 
annehmen  mu§te,  al8  eS  noch  ungett>i§  mar,  ob  eine  SBeiter» 
oenoenbung  ftattftnben  würbe,  ober  befommen  bie  tatfacblicfecn 
93crt)dltniffe  red?t  welche  bartun,  ba§  feine  ffiertjerftörungen 
eingetreten  flnb,  worauf  ju  fd)lie§en  märe,  ba§  bie  SRafcbine 
niemals  »efentlidjier  Sejtanbteil  mar?  Um  allen  gerecht  ju 
»erben,  bürfte  baS  {ReicfcSgericbt  überhaupt  erfl  ein  Urteil  na$ 
ber  Trennung  abgeben,  nicfet  aber  bie  ÜBJglicbfeit  ber  SBeiter* 
oermertung  einfach  au§er  Snfafc  bringen  unb  bie  Trennung 
»erbieten. 

Der  Stafcfcauung  beS  {Reic&SgericfctS  liegt  ein  nötiger 
©ebanfe  ju  ©runbe:  Sei  ber  Beurteilung  beS  SBerteS  einet 
©egenjtanbeS  fär  baS  SBirtfcfcaftSleben  fommt  eS  aUerbingt 
auf  bie  tatfdc^licfce  Bewertung  an.  SWan  fann  bem  nicfrt 
entgegentreten  mit  ber  Behauptung,  ein  günftig  gelegener  Sau« 
plafe  behalte  feinen  ffiert,  möge  er  als  folcfcer  benufrt  »erben 
ober  al8  Sagerplafc  ober  als  $arf.  ÄUerbingS  iß  ber  ftapitalroert 
in  allen  fallen  berfelbe,  für  baS  ffiirtfcfcaftSleben  ift  eS  aber 
nic^t  einerlei,  ob  baS  Kapital  ein  toteS  ifi  ober  ein  merbenbeS. 
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9hin  fommt  aber  bei  geiler  be8  9iei$8gerid)t8 :  2>a§  bo8 
Äapital  ein  tote8  Würbe,  ift  ntd^t  lebiglidj  eine  ftolge  ber 
©genfcbaften  ber  Sejtanbteile  unb  ber  Trennung,  fonbern  eine 
ftolge  frember,  ju  ber  Trennung  frinjutretenber  Umjiänbe, 
nämlich  be8  feblenben  2Billen8  ober  93erm5gen8  be8  ©gen* 
tümer8,  ba8  Äapital  mieber  ju  einem  werbenben  ju  magern 
3m  galle  be8  §  93  93©$.  fcanbelt  e8  ft*  aber  nut  um  bie 
folgen  ber  Trennung  felbjt  Um  bei  bem  oben  gemalten 
Silbe  ju  bleiben:  bie  SWöglicfofeit,  ba§  im  ßinjclfaüe  feine 
ffiertjerftönfogen  ju  entheben  brausen,  barf  bei  bet  SBert* 
beree&nung  wegen  bet  entgegengefejjten  SWöglicfcfeit  nidjt  ein* 
facb  au§er  Slnfajj  bleiben  —  woraus  bie  oben  gefcfcilberten 
eigenartigen  ffiefultate  ju  erflären  ftnb  —  fonbern  umgefe&rt: 
bie  üWdglidtfeit  wirflicfc  eintretenber  ffiertjerflörungen  mu§  aufjer 
Slnfafc  bleiben,  weil  ftc  in  bie  „IrennungSrecfonung"  gar  ni<&t 
bineingeb5rt.  2)a§  biefc  SRec&nung  bie  richtige  ift,  fieflt  über 
aOen  Zweifel  ber  Wortlaut  be8  §  93  SB©».  (58  Reifet  bort: 
©ejianbteile,  bie  nic&t  getrennt  werben  „fönnen"  (!),  o&ne  ba§ 
SBertjerfiörungen  entfielen  u.  SWöglid)  ifl  e8  aber  in  allen  na$ 
unferer  Stapft  Berber  gebörigen  fallen,  ba§  feine  ©ertjer* 
fiörungen  entfielen,  wenn  e8  au$  nid)t  flcfcer  ifl;  nur  wenn 
e8  ftd^er  wäre,  würbe  ba8  5Reidt>8geri$t  mit  feiner  9ted^nung 
redjt  fcaben.  2ln  bcm  ®ebrau<&  be8  2Borte8  „fönnen" 
fdjeitert  bie  SlnfAauung  be8  5Reid)8gerubt8.  Sie  wäre  nur 
benfbar,  wenn  e8  j.  SB.  &ie§e:  Sejtanbteile,  burcfc  beren  Iren* 
ming  SBertjerjtörungen  „entfielen",  obgleich  au$  in  biefem 
Solle  bie  Slnft^t  be8  JRei<b8gericbt8  nicfct  über  jeben  ßtueifel 
ergaben  wäre,  weil  eben  bie  Stäben  nicbt  butd)  bie  Trennung 
entfielen,  fonbern  burcfc  anbere  fcinjutretenbe  Umftänbe. 

II.  ÜWan  tjat  bem  9leid)8gericbt  ferner  mit  fflecfct  oorge* 
tt>orfen  —  ba§  feine  Sntfd&eibung  auf  einer  33erfennung  be8 
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95egriff8  ber  felbjiänbigen  ©a$e  beruhe.  2luc^  i$  fiefre  m$t 
an,  ju  behaupten,  bafe  bie  ÜWafcbinen  —  2lebnli$e8  gilt  oon 
weitaus  ben  meiflen  in  einem  ©ebäube  angebrachten  SWobilien, 
wie  Sabewannen,  Beleuchtungsanlagen,  I^eaterbdnfen  u.  f.  ». 
—  faft  ober  überhaupt  in  allen  bem  $ei$8gerid[)t  unterbreiteten 
fallen  ni$t  nur  m$t  wefentlidje  Seftanbteile  ber  ftabrifgebäube 
waren,  fonbern  ni$t  einmal  einfache  Seftanbteile  berfelben. 

Den  Segriff  ber  felbftänbigen  „©adje"  ma$t  man  ft<& 
am  beften  Aar,  wenn  man  ausgebt  *>on  bem  Segriff  be8  8e* 
ftanbteil«,  inbem  man  fagt:  ,/Befianbteit  ift  alleä,  wa8  ju* 
fammen  mit  anberen  leiten  ein  felbfiänbigeS  ©anje  im  ©inne 
t>on  Serfefcr  unb  9te$t  bilbet."  ffiann  bana$  mehrere  Seile 
einer  ganzen  ©adje,  wann  mehrere  ganje  ©adjen  vorliegen, 
fann  im  einjelnen  ftaüe  fe&r  jweifelbaft  erföeinen.  3e^enM8 
ift  iber  Seilbegriff  fein  feft  fijierbarer  (RedjtSbegriff ,  fonbern 
ein  bem  SBecfcfel  ber  ßebenSoerbältniffe  unterliegenber  9ta- 
föauungSbegriff,  ben  ju  beftimmen  nur  Aufgabe  ber  jeweiligen 
SebenSanföauung  fein  fann.  ÄeineSwegS  ift  ftd?  nun  bie 
SebenSanfcfcauung  immer  barüber  einig  ober  überhaupt  re$t 
flar,  wo  \)kx  bie  ©renjen  ju  Rieben  ftnb;  bo$  ift  bieS  auch 
ni$t  fo  wichtig.  Der  einfache  Seftanbteit  wirb  in  ben  meiflen 
gällen  benfelben  re$tli$en  ©djicffalen  unterliegen  wie  ba$ 
ßubebör1).    3U  entfcbeiben,  ob  etwas  unter  einen  oon 

i)  2)ie  grage  fällt  m  bat  obligatioitmretyltdje  ©ebiei.  $t  ift  bie« 
eine  golge  be*  UmßanbeS,  bafj  an  einfachen  ©eftanbteilen  befonbere  Äedjte 
tnöglid)  finb.  ©oh>ol)l  Xeile  alt  ^ertinenjen  tönnen  au«brü<tTidj  mittler- 
tauft  ober  bom  $ertauf  aufgenommen  »erben.  3(1  aber  ntdjtS  beftinant, 
fo  entfielt  audj  leine  ©djtoierigteit,  benn  and)  bat  Subttybx  teilt  im  3^^ 
bat  9ted)t&fd)icf fat  bes  ©anjen.  2)ie  Untertreibung  fann  nur  öon  SBia)ttg* 
feit  werben,  roenn  etwa«  oertouft  iß  oljne  3ubel)ör.  <5hi  foldjer  goß  oirb 
aber  febon  betfplb  ju  ben  (Seltenheiten  gehören,  roeü  man  bann  uidjt 
unterlaffen  roirb,  ba*  3uMör  genauer  ju  bekämen.  2>ie  Körner  be- 
zeichneten benn  aud)  3u^ör  unb  ©cjtanbteilc  unterfä)teb«lo«  mit  ben  tot» 
brfiefen  quasi  pars  ober  pars;  fle$e  barfiber  unten  *Wu)ere*. 


(SiflfnüunSborbeljali  an  SRafc&raen.  265 

bei ben  ^Begriffen  fällt,  ifl  allerbingS  mtcfetifl  unb  loirb  f$on 
c^et  gelingen  al8  bie  ©ejtimmung,  ob  etma8  nun  gerate  Se- 
jtanbteil  ifl  ober  ob  e8  ßubebör  ifl.  ©idjtig  wirb  bie  93c- 
ftimmung  be8  ©eftanbtettöbegriffeS  erjt,  menn  e8  ft$  barum 
fcanbelt,  bie  Orenje  ju  jietjen  für  ben  begriff  be8  mefentlicben 
93ejtanbteile8,  ber  im  ©egenfafc  jum  3ubef>6r  unb  einfachen 
»eftanbteile  nid^t  Oegenftanb  befonberer  5Re$te  fein  tann. 

3lu$  in  unferem  $ade  formten  mir  un8  ber  ÜRübe  über- 
leben, fefljufteüen,  ob  unb  mann  2Raf$inen  mit  bem  ju* 
gehörigen  ©ebäube  eine  6a<fce  ober  mehrere  felbjtänbige  ©a$en 
barftellen,  ba  mir  bie  ÜWaföinen  ja  na$  bem  unter  I.  9lu8* 
geführten  ftdjerlidj  ni$t  als  mefentlicfce  Sefianbteüe  anfefcen 
fönnen.  Xro&bem  fei  &ier  barauf  eingegangen,  um  ber  2luf* 
fajfung  be8  9teicb8gertcbt8  ganj  unb  gar  ben  ©oben  ju  ent* 
Sieben,  unb  um  ju  {eigen,  mie  fetjr  eS  fi$  mit  ber  SebenS* 
anfcbauung  in  3Biberfpru$  fefct. 

©e&en  mir  au8  t>on  ber  eingangs  biefe8  SlbfönitteS  auf* 
gepellten  Definition  be8  SegriffcS  „©eftanbteil",  fo  mirb  man 
fagen  muffen,  ba§  man  etma8  au8  einem  gröfjeren  ©anjen 
nur  folange  unter  ben  mirtf$aftli$  minbermertigeren  Segriff 
JBefianbteil  bringen  barf,  al8  er  im  mirtf$aftU$en  geben  für 
ft$  allein  no$  feine  felbftdnbige  Sebeutung  fcat.  ©obalb  er 
tourcb  ben  ^injutritt  be8  nodj  fteblenben  biefe  Sebeutung  er» 
langt  tritt  er  au8  ber  Siolle  be8  unfelbftänbigen  $3eftanbtetle8 
berau8  unb  mirb  für  (Berfefcr  unb  Stellt  jur  felbfiänbigen 
©a$e.  2Bo  fcier  bie  ©renjen  sieben  finb,  fann,  mie  ermahnt, 
im  einzelnen  ftafle  zweifelhaft  erföeinen.  SBenn  ba8  9teicb8* 
geriet  aber  2Waf$inen  für  unfelbjiänbige  Zeile  eines  gabrif- 
betriebe«  erflärt,  fo  macbt  e8  {ebenfalls  einen  geiler1):  S8 
fügt  nämli*  im  Urteil  oom  16.  ftebruar  1906  (3©.  1906 


l)  34  toetwetfe  auf  Dcrtmann  a.  a.  O. 
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51t.  7  ©♦  190  Spalte  1);  „ber  3we<f  bet  <£imi<btung ,  bei 
gewerblicben  ©nriebtungen  ber  gewerbli<be  3****/  bejtimmt 
wirtföaftlid)  wie  recbtlid)  ben  S&atafter  ber  ©acbe.  6ie  ert>dU 
unter  feiner  $errfd>aft  ibre  Sinfoeitlübfeit;  3n>ed  unb  SWittel 
ju  feiner  Serwirflicbung  geben  bem  bana<b  gefalteten  Dbjeft 
bie  ©igenföaft  eine8  ©anjen";  unb  weiter  unten:  „91(8  be* 
grifflic^  notwenbig  erfebeinen  alle  biejenigen  Seile  be8  ©anjen, 
bie  bur<b  ibten  3ufammenfcang  bie  ©a<be  in  ifcrer  angegebenen 
$ebeutung  bilben  unb  beten  feiner  fehlen  fann,  obne  ba§  fte 
ben  Cljarafter  ber  33olljlänbigfeit  verlieren  mürbe". 

MerbingS  fönnen  mehrere  Dbjefte  bureb  einen  gemein* 
febafttieben  mirtfebaftlicben  3we(*  Ju  Einern  größeren  ©anjen 
werben,  unb  jweifelloä  toerben  ti  aud?  bie  SWafcbinen  unb 
fonfiigen  (Sinricbtungen  jufammen  mit  bem  ftabrifgebäube  in 
ben  bem  JReicbSgericbt  unterbreiteten  gälten,  ©er  fagt  un< 
aber,  bafj  bie  fo  entjtanbene  wirtfebaftlube  (Sinbeit  aueb  eine 
©acbeinfceit  im  Sinne  üon  ©erfc^r  unb  Siedet  bilbet?  5)aS 
9teicb8geri#t  fommt  ju  biefem  Scbluffe,  inbem  e8  möglkbft 
Diel  Sachen  unter  einen  £ut  bringt  mögliebfi  loteten  ©a<ben 
ibre  tt)irtfcbaft(i<be  ©elbftänbigfeit  aberfennt  unb  fte  auf  ben 
wirtfebaftlicb  unfelbjtänbigeren  unb  bamit  fcbweTfälligeren  ©tanb* 
puntt  *>on  Seftanbteüen  fcerabbrücft.  5)a8  9teicb8gericbt  oer* 
fdjiebt  babei  *>ollfommen  bie  ftragejhllung.  liefet  barum 
fcanbelt  e8  ft<b,  wieviel  ßinbeiten  einer  SRe^t^eit  man  noeb  ju 
einem  felbflänbigen  ©adjbegriff  öerfoppeln  fann,  fonbern  wie* 
Diel  felbftänbige  ©aebbegriffe  man  in  ber  SWebrbeit  finben  mu§. 
9Wcbt  an  ber  ^eripberie  barf  man  anfangen,  um  mögliebft  balb 
an  einer  ©renje  $alt  ju  machen,  fonbern  im  3^trumf  um  in 
bem  großen  Streife  mögliebfi  mcl  felbftänbige  Heinere  Streife  ju 
finben.  Dbne  9tot  bärfen  wir  einem  ber  ©elbftänbigfeit 
fähigen  ©ebilbe  bie  ©elbftänbigfeit  ni$t  abfpre<ben  unb  e8  jur 
Stolle  be8  wirtfcfcaftlicb  Unfelbftänbigen  begrabieren.   68  Hingt 
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aflerbingS  \t\)x  tt)irtfc^aftlic^ ,  wenn  bat  JRei<$8geri(tt  feinen 
WtrtfAaftliflen  ®eft*t3punft  in8  ftelb  fü&tt.  3"  »elc&  un« 
wirtf(baftlid>en  JRefuUatcn  aber  folcfreS  fü&rt,  lefcrt  ber  grfolg. 
{Richtige  tr>irtf4>aftUd?e  (Srwägungen  warben  baju  führen,  jeber 
©acbe  tnöfllic^fl  lange  it>rc  ©etbftänbigfeit  ju  laffen,  benn  baS 
iß  baS  9taturgemä§e,  wofrin  fet>e  ©acbe  firebt,  weil  ba^in  bie 
3ntereffen  ibrer  Eigentümer  fheben. 

3lai)  bem  ausgeführten  fann  meines  (SracfctenS  fein 
ßweifel  obwalten,  ba§  bie  ÜWaföinen  eineS  gabrifgebäubeS 
irojj  ibrer  Anbringung  in  bem  ©ebäube  felbfiänbige  ©acben 
ftnb  unb  bleiben.  Die  ÜWafcbinen  bleiben  trojj  biefer  ÜJerbinbung 
wti wertige  *)  SWafcbinen,  bie  entweber  in  iebem  anberen 
mafcbinellen  Setriebe  ober  bocfc  in  einem  ä&nli$en  Setriebe  t>oQ 
t>erwertbar  ftnb,  unb  baSfelbe  ift  t>on  bem  ftabrifgebäube  ju 
fagen. 

Die  feflc  Serbinbung  jwiftben  üJlafdjine  unb  ftabrit* 
gebaute  fann  bie  oben  getroffene  Sntfcfceibung  nid)t  anberS 
ausfallen  laffen,  fte  ift  gegenüber  ber  wirtfebaftlicben  ©elbfiänbig* 
feit  ber  ©adjen  etwaS  ganj  SelanglofeS,  be[onberS  in  einer 
3eit  wie  ber  feurigen,  wo  man  auS  bem  SoSlöfen  einiger 
ftunbamente  ober  felbft  bem  Sinrei&en  einiger  2Wauern  fein 
Aufbeben  macht.  68  mü&ten  benn  aud>  wirtfdjaftlid)  ganj 
heterogene  Dbjcfte  bureb  intenftoe  Cerbinbung  ju  einheitlichen 
©acben  werben,  j.  s8.  bie  ^uermelber  ober  2)rieffaften,  bie  an 
ben  Käufern  angebracht  ftnb,  jufammen  mit  ben  Käufern. 


l)  2)aß  ffc  im  goKe  eine«  ffieiiert>erfaufe*  ntdjt  tne^r  ben  $Tei9 
neuer  SRafcbtnen  erzielen,  fptidjt  nidjr  gegen  unfece  fcuafüljrungen.  3>te 
einmal  getauften  3Hafd)inen  würben  an  Sertauferoert  ebenfo  oerlieren,  wenn 
fie  nod)  gar  nic^t  in  bem  ©ebäube  angebracht  geroefen  roftren,  ja  fctbft 
bann,  wenn  fte  tntnufdjen  bie  $erfieaunggfabiit  nodj  gar  nidjt  oerlaffen 
^fitten;  e*  fommt  Ijter  nidjt  auf  ben  *$ertauf*roert,  fonbern  anf  ben  Ge- 
braudjäroert,  auf  ben  toirtfdjaftlid&en  ffiert,  an* 
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3)cr  SebenSanföauung  entfpridpt  bieS  gewifj  nicfct.  Sud)  finbet 
eine  fol$e  änficbt  feinerlei  Orunblage  im  geltenden  Stecht1). 
3$  glaube  faum,  ba§  ba8  9iei$3gerid)t  bei  einet  8b* 
fiimmung  in  ben  ma§gebenben  Streifen  —  unb  nur  beren  Urteil 
fann  für  ben  ©ac&begriff  befiimmenb  fein  —  üiel  Stimmen 
auf  feine  abwei$enbe  Snftc^t  vereinigen  mürbe.  3)ie  Stimmen 
ber  unteren  ©ericfcte,  bie  jtcfr  feiner  9toft<&t  anföltefcen,  möge 
e9  gar  nidjt  in8  ftelb  führen.  S)a§  biefe  beinahe  gejwungen 
ftnb,  au8  Dpportunitätögrünben  bem  SReicfcSgeriebt  ©efolgfcfcaft 
ju  leiden,  Hegt  Aar  auf  ber  $anb.  S)a8  {Reid&Sgeridjt  fann 
bem  au$  nidjt  entgegenhalten,  ba§,  wollte  man  ben  Segriff 
,,©a<$e"  fo  leidet  als  gegeben  annehmen,  unglaubliche  SRefultate 
bie  golge  fein  warben,  man  muffe  bann  au$  bem  Salfen  im 
#aufe  bie  Dualität  einer  felbftänbigen  ©acfce  jufpre4en,  er 
fönne  nid)t  me&r  a(8  unfelbftänbiger  Seil  be8  #aufe8  be* 
trautet  werben,  benn  e8  fei  fe^r  wotyl  benfbar,  ba§  j.  3).  ein 
leicfet  entfernbarer  Itacbbalfen  weggenommen,  oerfauft  unb 
anberweitig  wwenbet  werbe. 

2Werbing8  war  ber  Saiten  t>or  feiner  Serwenbung  eine 
felbftänbige  6ad>e,  na$bem  er  aber  einmal  für  einen  bejtimmten 
©ebraud)  jugefdimitten  ober  au8gefu$t  unb  benujjt  ift,  bat  er 
feine  ©elbjiänbigfeit  eingebüßt,  er  ifi  für  ba8  33erte  brdleben 
ni$t  mebr  ein  überall  oerwenbbarer  ©aubalfen,  wenn  er  au# 
in  biefem  ober  jenem  fpejiellen  galle  wegen  iufätlig  gleitet 
9Wa§e  ebenfo  gut  uerwenbbar  fein  follte  wie  an  feinem  alten 
$lafee.  ftiemanbem  wirb  e8  einfallen,  ben  verbauten  halfen 
nod)  als  felbftänbige  ©a#e  ju  betrauten.    Jrofc  be8  äl>nli<$ 


l)  2>ie  entgegengefefete  Bnföauung  finbet  man  biclfadj  ht  jttriftifa>ii 
Wtyaublungen  tottreten  (»ergl  j.  ©.  nod)  tflrjltd)  De rt manu  a.  a.  O.), 
ßc  ift  eine  golge  ber  tyfbmfc$en  (Snttmäelung,  beren  3rrtümltd)feit  flu)  an» 
bem  gelten,  fjifioriföen  Xeil  ber  arbeit  ergibt,  eine  golge  faifdjer  Inf* 

faffung  be9  €>Ofee6:  omne  qaod  iiiMdificatir  solo  cedit. 
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liegenben  8ad&>t>erf)alte$  »irb  biet  bie  ßebenSanfdjauung  anberS 
entföeiben  afö  bei  einet  verbauten  9Raf$ine;  ber  ffiert  ber 
»erföiebenen  Dbjefte  unb  bie  93etfefor8gett>o&n&eit  betonten 
biet  bie  unterföieblicfce  Sntföeibung. 

III.  £aben  wir  in  obigem  gefeben,  ba§  ÜRaföinen,  toiO 
man  ben  fiebenSanföauungen  ni$t  ©emalt  antun,  ni$t  a!9 
©eftanbteile ,  ftcberli#  nicfct  atö  wefentlicfce  SSejtonbteüe  bet 
ftabrifgebäube  anjufe&en  ftnb,  fo  bleibt  nod)  übrig,  bie  3ln* 
föauung  be8  5Rei<b8geri<!bt8  jurü<fjutt>eifen,  a(8  ob  üflaföinen 
jut  #erfteflung  be8  gabrifgebäubeä  gebient  tjdtten  unb  beSbalb 
flemäi  §  94  »bf.  2  93©».  bod>  »ieber  als  wefentli*e  »e* 
jtanbteile  gelten  mü§ten.  3$  begebe  mi$  bier  auf  bie  8lu8* 
f Übungen  Don  ft  ü  r  jt  a.  a.  D.,  melier  ausführt,  ba§  e8  ni$t 
bem  6pra$gebraud)  be8  SebenS  entfpridpt,  trollte  man  fagen, 
bie  SRaf^men  bätten  jur  £erfteüung  be8  gabrifgebäubeS 
gebient. 

3$  6et)e  ju,  ta§  man  t»etf^iebenet  äuffajfung  fein  fann, 
unb  e8  fceifct  SBebauptung  gegen  SBeljauptung  fteflen,  trenn  bie 
einen  fagen,  mir  oerfietjen  unter  ©ebäube  Iebigli$  ba8,  Wa8 
ber  ©aubanbmerfer  mit  Baumaterialien  errietet  bat  unb  trenn 
ba8  9teicb8geri$t  fagt,  ic&  t>erflet)e  unter  ©ebäube  ba8  Sau* 
wert  nebfl  ben  barin  angebrachten  ted^nifc^en  33etrieb8einrkb* 
hingen. 

SlUerbingS  würbe  midj)  folgenber  ©ebante  wanlaffen, 
Partei  gegen  ba8  töei$$geri<bt  ju  ergreifen :  §  94  9B©93.  ftcüt 
nichts  bar  al8  eine  Unterart  ju  §  93  (t>erg(.  baju  Senel 
a.  a.  D.  6.  50),  fefct  aifo  t>orau8,  ba§  ba8  „#ergejleüte"  eine 
einheitliche  ©acfce  barjlellt.  <8old>e8  mujjten  mir  aber  oben 
bei  ftabrifgebäube  unb  3Wafd)inen  verneinen.  3>a§  §  94  neue 
Segeln  über  bie  ftinbung  be8  ®a$begriffe8  aufteilen  will,  ijt 
minbefienS  jweifelfcaft. 
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©et  ber  ftrage,  welcher  Änjtcfct  man  ft<b  anf<blie§en  will, 
barf  aber  wx  allem  ein  ©ebanfe  ni<bt  au§er  acht  gelaffen 
»erben :  2>a  natb  bem  ffiortlaut  be8  ©efe^ed  beibe  Auslegungen 
mbglicb  flnb,  fo  hantelt  e8  ftd?  für  un8  nidpt  barum,  ob  man 
ftcb  ber  bem  9tetcb8gericbt  entgegengefefcten  Slnfcbauung  an* 
fd?Iic§cn  mu§.  fonbern  ob  man  ji<b  ibr  anfcblie§en  tann,  obne 
ficb  mit  bem  übrigen  Jn^alt  be8  ©efe^ed  ober  mit  irgenb 
Beleben  fcbufcwürbigen  ^ntereffen  in  ©iberfprueb  ju  fefcen. 

2Bir  faben,  ba§  bie  Slnftcbt  be8  SRetcb8gericbt8  für  tue  ju* 
nädjjl  in  SBetracbt  fommenben  Jntereffenten ,  nämlicb  ben 
Sieferanten  unb  ben  $5ejieber  ber  ÜJtaftbine,  nur  Stacbteile  im 
®efolge  fcatte.  üRan  bat  nun  oerfutbt,  bie  änjtdjt  bed  JReub** 
gerid)t8  beSbalb  al8  notroenbig  binnuftellen,  »eil  e8  im  3nter* 
effe  gutgläubiger  Erwerber  binglicber  ffleebte  an  bem  ftabnU 
grunbfiücfe  liege,  ba§  jte  ftcb  barauf  oerlajfen  tonnten,  ba§ 
aueb  bie  eingefügten  iWaübinen  ibrem  erworbenen  ftecfcte  unter* 
lägen x).  ffiiefo  man  ju  einer  foleben  liebevollen  ^ürforge  füt 
biefe  <J$erfonen  gefommen  ift,  bat  noeb  niemanb  ergnmben 
fönnen.  3e^enfal^  fleüen  folebe  Wücfjicbten  eine  üoUfommene 
SBerfcbiebung  be8  ©ejtcbt*punfte8  bar,  welcher  ber  biftoriieben 
Entwicfelung  ber  in  fttage  jtebenben  9iecbt3fä£e  ju  ©runDe 
liegt 8).  Alle  @ä$e,  bie  ein  XrennungSoerbot  enthalten,  wollen 
wirtfcbaftlicbe  2Bertjer(törungen  oerbinbern,  inbem  {te  ben  ber* 
jeitigen  Eigentümer  ber  ©acbe  be8  3mange8  entheben,  gegen 
feinen  SBillen  eine  Trennung  oorjunebmen.  Sebiglicb  um  ben 
Sdjujj  be8  beseitigen  Eigentümers  ber  6ad?e  gegen  Aniprü(be 
Dritter  banbelt  e8  jtcb,  niebt  um  ben  ©4u(3  etwaiger  anberer 
^erfonen.  Sin  ©cbu&,  ber  über  bie  <ßerfon  be8  Eigentümers 
t)inau8ginge,  wäre  aueb  ein  ©eblag  ind  3Baffer  #  benn  ben 
Eigentümer  felbjl  fann  niemanb  Ipinfcern,  wenn  er  will,  bie 

1)  93ergl.  j.  ©.  $atblen,  SKotiM  )u  §  94. 

2)  Jöergl.  tyttyt  ärfletmann,  ffiefentU<$er  öejtanbteil  «.  40. 
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Trennung  Dorjune&men,  ober  oon  ben  brüten  $erfonen  üor* 
nebmen  ju  laffen.  Statürlicb  böten  t>on  bem  ©cbufce  be8  (Eigen* 
iümerS  bie  {Rechte  Dritter  aucb  ibren  Vorteil,  jcbod)  bat  bie 
4Sntftebung  ber  fraglichen  9ie$tdfä(e  nicht  Sterin  ibren  ©runb, 
unb  fann  biefer  ©orteil  nicbt  entfcbeibenb  für  bie  ftrage  fein, 
tote  toeit  ba8  SrennungSoerbot  auSjubebnen  ift,  mögen  au<b 
bei  ben  Beratungen  be8  ©efe^eS  betartige  ©ebanfen  jum  2lu3* 
brutf  gefommen  fein* 

9lur  furj  fann  id)  ^ier  einen  ©ebanten  berühren,  ber 
f  cberüd)  nicbt  obne  @influ§  auf  bie  Sfoffaffung  beS  ffietcbfr 
gericbtd  geroefen  ifl.  Die  SntjtebungSgefcbicbte  be3  bärget* 
lidjen  ©efefcbucbeä  fcbeint  bem  JReicbägericbt  reibt  ju  geben, 
benn  §  94  fpracb  in  feiner  utfprünglicben  ftajfung  auSbrücflkb 
nur  t>on  Baumaterialien,  »elcbe  ©eftbränfung  man  in  ber 
tnbgültigen  Raffung  bat  fallen  laffen.  3)a8  ®efefc  fefbfl  ftbeint 
banacb  bie  engere  Sluälegung  bc8  ©ebäubebegriffeä  reprobiert 
^u  fyabtn.  3*  fann  l?ier  auf  biefen  Umftanb  nur  furj  bin* 
toeifen  unb  behalte  mir  oor,  noeiter  unten  auSfübrlidw  barauf 
jurücfjufommen,  unb  feine  ÖeweiSfraft  ju  «überlegen. 

IV.  £>a3  9teicb8gericbt  bat  aber  nocb  einen  biitten  ®runb 
in  JReferoe,  um  SWafcbinen  ald  ttefentlicbe  SBefianbteile  be8 
ftabrifgebäubeS  erfcbeinen  ju  laffen.  (58  roenbet  nämlicb  ben 
Saft  be8  §  94  93©^.:  „3u  ben  wefentlicben  »eftanbteilen 
eines  ©runbftücfeS  geböten  bie  mit  bem  ©runb  unb  ©oben 
fefl  oerbunbenen  ©acben",  aucb  bann  an,  wenn  biefe  23er^ 
binbung  eine  mittelbare  burcb  ein  ©ebäube  ifl  (oergl.  Urteil  oom 
5.  SWäri  1902  im  Süi®.  50,  43). 

(Segen  eine  folcbe  Auslegung  be*  §  94  mu§  jebocb  pro« 
tefiiert  roetben.  Der  §  94  jäblt  ganj  erfcböpfenb  bie  äberbaupt 
möglieben  $erbinbungen  jmifeben  Scroeglicbem  unb  Unberoeg* 
liebem  auf  unb  unterfebeibet  babei  fheng  jmifeben  ©runbftücfen 
unb  ©ebäuben.  (Sine  i<ermengung  beiber  Sälle,  tote  fte  ba3 
$eid)dgericbt  für  möglieb  bält,  ifl  febon  nacb  biefer  offenbaren 

LI.  2.  g.  XV.  18 
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»bfttfct  beS  ©efefceS  unjuläfjtg,  unb  um  fo  me&t  miguläfjig,  als 
bie  pbtyfttalifcben  Vorgänge  bei  ber  Serbinbung  unb  bie  $wg» 
weite  einet  Trennung  in  beiben  fallen  burcfeauS  üeffcbiebene 
ftnb.  SebenfaüS  f°We  man  ni*t  iu  fohfcn  an  jtcb  mcfet  Habe* 
(itgenben,  minbejienS  nicfet  notwenbigen  Auslegungen  greifen, 
wenn  fte  ju  fo  unbefiiebigenben  (Resultaten  führen,  wie  oor* 
(iegenben  $aüe8. 

3um  ©cblufc  biefer  Darlegungen  fei  no$  eine  33emerfung 
allgemeiner  Statut  gejtattet.  äugenfdjeinlicb  ftrebt  baS  SteicbS» 
geriet  bafcin,  ben  Segriff  beS  wefentlic&en  Sejtanbteil*  nad> 
2Röglid)feit  auSsubefrnen.  SBte  aber  fdjon  bie  feitfcerigen  »e- 
trad>tungen  beriefen  fcaben,  i|t  ber  wirtf<!baftli<be  ©ert  bei 
Sc&tc  t>om  wefentlic&en  ©ejianbtetl  fetjr  problematifcber  Katar. 
S)a8  JrennungSoerbot  ifl  ein  jweifcfcneibigeS  Scfcwert.  üWag 
eS  in  mannen  fallen  bon  wirtfcbaftlidjem  ©erte  fein,  fo  wwfc 
eS  in  anbeten  jur  wirtfcbaftlicben  Unnatur.  ©uberüd)  würbe 
man  bem  StecbtSleben  einen  $>ienft  erweifen,  wenn  man  ben 
Segriff  nicfct  ju  weit  auSbebnen  würbe.  ©oüte  man  {leb  babei 
in  ber  jtunft  freier  Auslegung  befdjränlt  füllen,  fo  benfe  man 
nur  an  bie  AnfecfctungSle&re  wegen  3*rtum8,  wo  UtilitätS* 
erwägungen  noeb  ganj  anbere  ©nföräntungen  bewirft  baben. 
©erabe  bie  gefore  oom  wefenllicfcen  Sefianbteil  ift  aber  üjter 
Statur  na$  ber  äu§erfien  eiajtijität  fdbig. 

I>a8  {ReicbSgeridtf  glaubt  wirtfcfcaftli$  ja  banbeln,  wenn 
e8  ba8  entgegengefefcte  ^tinjip  oertritt,  e8  tommt  aber  ju 
{Refultaten,  bie  ieben  oeronlaffen  müßten,  auszurufen:  ®ott 
bewahre  mi$  t>or  ber  wirtfd>aftli<ben  $ürforge  ber  Suriffcn. 

Smittt  Xdl 

SBenn  baS  9teid)8geri<bt  trofc  aller  gegen  feine  9bijt$t 
oorgebracfcten  Argumente  an  feinem  ©tanbpunft  feftyalten  gn 
muffen  geglaubt  bat,  fo  jiebt  eS  babei  meines  (StacbtenS  be» 
wufjt  ober  unbewußt  unter  bem  ©nftojj  einer  alten  Srabitiotu 
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68  fcanbelt  unter  bem  ©nftofj  be8  6afce8,  bei  bie  bejügti$e 
SRaterie  be8  gemeinen  9k<tyt8  bebende:  superficies  solo 
cedit  ober,  Wa8  baSfelbe  bebeutet:  omne  quod  inaedificatur 
solo  cedit,  liefet  in  ben  Duellen  foäufig  wieberfefcrenbe 
©a&  würbe  oon  Sfoeorie  unb  $ra;i8  jiet8  ba&in  aufgelegt 
ba§  jebe*  SMobile,  fofern  e8  mit  einem  immobile  in  bie  nötige 
bauliche  Serbinbung  trete,  mit  biefem  unb  bem  ®runb  unb 
Stoben  ein  einheitliche«  ©anje  bilbe  bergejtalt,  ba§  bie  be* 
fonberen  Sterte  an  bem  eingebauten  ÜRobile  WenigjienS  für 
bie  Dauer  ber  SJerbinbung  jum  erlöföen  gelangten,  ©erlangt 
werben  tonnte  bie  Trennung  nidjit,  fonbern  e9  fonnte,  abge» 
fefeen  t>on  ben  fällen  jufäüiger  8öfung  ober  freiwilliger  Tren- 
nung bur$  ben  (Sebäubeeigentümer,  nur  2Berterfafc  geforbert 
werben. 

3>iefe  »egeln  fcaben  ftd)  unter  ber  ^errfdjaft  bei  gemeinen 
9te$t9  unbefaräntte  Geltung  ju  mfcfcaffen  gewußt  SBon  ben 
Stferbücfeern  würbe  ber  erw&fcnte  ©afc  in  ber  bargelegten  9ta8* 
betjnung  wie  eine  einmal  oor&anbene  ©rft&e,  beren  Dafein 
gar  nicfrt  mefcr  be8  SBeweifed  bebarf,  übernommen.  Stur  über 
bie  Sri  ber  baulichen  Serbinbung  beftanben  9Reinung8t>er« 
jdjieben^eiten. 

Die  Ijerrfcbenbe  Sfceorie1)  legte  ben  ^auptwert  auf  bie 
gefhgfeit  ber  SBerbinbung  unb  verlangte,  au8gefcnb  wm  bem 
Segriff  „inaedificare"  eine  berartige  SJerbinbung,  baß  bie  ein* 
gebaute  ©ad&e  babutcb  tyre  felbfiänbige  ©jiftenj  aufgebe  unb 
junt  integrierenben  Sefianbteil  be8  immobile  werbe.  68  fei 
alfo,  fo  folgerte  man,  ein  fohfcer  ®rab  oon  ftejtigfeit  bei  ber 
Serbinbung  ju  verlangen,  ba§  bie  Trennung  eine  Sefcb&bigung 
be8  @ebäube8  jur  ftolge  fcaben  würbe.  Der  ©afc  fei  im 
3nteteffe  ber  Spaltung  oon  Sauwerfen  aufgehellt,  barau* 
te^e  benoor,  ba§  eine  fleine  Sefd&äbigung  nidjt  genügen  fönne, 

l)  »ergl  ©inbfdjeib,  ^anbetet8  Ob«  l  §  188,  forte  »aron, 
tpcmbetten8  §  139. 

18» 
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um  ba8  SrennungSoerbot  in  SBirffamfeit  treten  ju  lafien. 
Senn  baber  a(8  folgen  ber  Trennung  nur  einige  ©^rauben 
unb  klammern  geldfi  merben  müßten,  ober  nur  bie  ©efleibunjj 
ber  ffianb  leibe,  fo  liege  fein  ®runb  oor,  bie  Trennung  ju 
oerbinbern,  benn  ber  ©cfeaben  fei  mit  letzter  SWübe  ju  be* 
fettigen.  5Bot)l  bagegen  ftnbe  ba8  Srennungtoerbot  Änroenbung, 
wenn  Seile  be8  mafjtoen  ÜWauertoertt  felbji  herausgenommen 
werben  mü§ten. 

Snbere  hielten  bie  intenftoe  bauliche  SSerbinbung  für  bat 
weniger  ffiufctige1)  unb  faßten,  t>on  fe&r  rötet  gr5§erer  8e* 
beutung  fei  t>ai  innere  SBerfoältntö  jmifdjen  SRobile  unb  3m< 
mobile,  %m  bie  ftrage,  ob  gemä§  biefeS  inneren  WerWltnijfe* 
ba8  Mobile  ald  SBeftanbteil  bed  ©ebäubeS  anjufeben  fei,  fei  bie 
9rt  unb  93e(timmung  be8  Oebäubeä  oon  entfcfceibenbjter  8e* 
beutung.  $är  ba3  fläbtifdje  Solange  bäube  gelte  etwa«  anbereS 
al8  für  ein  93auernt)au8,  für  bie  Äircfce  etroa8  anbereS  al8  für 
ba8  Sweater,  für  bie  ©djule  ettoaS  anbete«  al8  für  bie  ftabriF 
unb  ba8  ©d}la$tli)au8.  2luf  ©runb  biefer  inneren  SBerbtnbung 
tommt  ber  #auptoertreter  biefer  I&eorie,  ©iermann,  bann 
}u  bem  (Refultat,  ba§  folgenbe  ©egenftanbe  bem  ©afce  omne 
quod  inaedificatur  solo  cedit,  olfo  bem  JrennungSoerbot, 
unterliegen:  bei  ben  SBabeanftolten  bie  befefiigten  Saberoannen 
(unb  {mar  nidpt  nur  bie  eingemauerten),  beim  Ifceater  bie  an 
ben  Dielen  angefdjraubten  ©ifce  unb  ber  JBübnent>or&ang,  bei 
ben  Irocfenfcbuppen  ber  3i*0tltien  bie  barin  befefiigten  (Serüjte ; 
ferner  bie  ©tellroerfe  ber  ffieiefeentürme,  ba8  ©d&aufelrab  ber 
SBajfermüljle,  audj  ba8  Iriebroerf  unb  bie  ©ägeeinritfetung,  in 
ben  meijien  fallen  aud)  bie  ÜWafcbinen  unferer  Gabrilen,  benn 
biefe  feien  eigentlich  bie  ^auptfadje,  unb  baS  (Sebäube  mürbe 
burdj)au8  ben  ÜRafdjtnen  angepaßt  unb  auf  fte  jugefcbmtten. 

9tod)   anbere   nahmen   eine  i&ermittelnbe   Stellung   ein. 

l)  ©crgl.  ©iermann  in  31>ering93.  84,  203;  QtxnbnxQ,  fan- 
feeften  Ä  ©b.  l  $  208  Stam.  l. 
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ÄoMet  (in  3foeting83.  26,  36)  jieüt  folgenbe  ©äfre  auf: 
„Smmobile,  b.  I).  integtietenber  Seil  be3  SobenS  ift  aüe8,  u>a8 
jum  #aufe  gehört,  alfo  aüe  £>inge,  noeldje  mit  bem  ©ebäube 
in  pt)t)fifct)cr  SBetbinbung  fielen  unb  baju  bienen,  ba8  ^aud 
ju  oeroolljiänbigen ,  b.  i.  ba8jenige  ju  bieten,  tt>a8  jut  93c- 
ftimmung  be8  $aufe8  al8  folgern  gebort;  fie  jtnb  e8  au$, 
roenn  bie  pfcijjtfcbe  SBetbtnbung  feine  befonbet8  innige  iß.  ©o 
ftnb  bafcin  j.  93.  bei  ben  inbufttiellen  ©auroetfen  biejenigen 
Sachen  ju  jaulen,  welcfce  nötig  jtnb,  um  ba8  inbujhiefle  ©e* 
bäube  feinem  inbujhiellen  ßbarafter  entfprec^enb  ju  oenooD* 
ftänbigen,  fo  j.  S3.  bie  SRdber  bet  ©affetmüfcle,  bie  glügel  bet 
ffiinbmüble,  bie  angestaubten  SWaföinen  bet  gabtifen  u.  f.  w." 
Damit  flellt  jtcfe  ß o t) I e t  auf  ben  ©tanbpunf  t  93ietmann8. 
Seile  be8  93aumetf8  ftnb  na$  tym  abet  aufcet  biefen,  wie  et 
fpäter  fagt,  „$atattetijlifd?en"  ©ebäubeteilen  jweitenS  „alle  bie 
Dinge,  bie  mit  bem  #aufe  in|  eine  bet  ©aute$nif  entfptedjenbe 
innige  SBetbinbung  treten,  in  eine  55etbinbung,  roelc&e  bemitft, 
bafc  bet  ©egenfianb  mit  ben  begriffsmäßigen  Seilen  be8  £aufe8 
ein  @anje8  bittet,  ba§  e8  ebenfo  anjufefoen  ift,  al8  märe  et 
ein,  au8  ben  integtietenben  #au8bejianbteilen  &ett>otttctenbet 
obet  jtd)  innetlidj  entwicfelnbet  gaftot  i|>red  eigenen  ©elbjt. 
33on  biefem  ©ejtcfetSpunfte  au8  gehört  \)itx\)tx  nic^t  baSjenige, 
tt>a8  (ebigli$  in  bie  ÜJtouet  eingestaubt  unb  eingenagelt  ift, 
tt>of)(  abet  gehört  ba&tn  ba8  Eingemauerte.  68  geboren  ba&in 
bie  Dampf*  unb  SöafferleitungSröfcren,  bie  ®a8röl)ren,  ferner 
bie  eingemauerten  ©tatuen,  bie  ©tuffaturen,  SBanbfdjränfe, 
ba8  Safelmerf,  bie  eingemauerten  Äodjberbe,  bie  eingemauerten 
SWafömen,  2Bafferbet)älter  u.  f.  m.  Die  Setleigenföaft  beruht 
Ijier  lebiglicfc  auf  bet  p^jtfd^en  Äoljätenj."  Da8  ijt  im  mefent* 
Hdjen  bet  ©tanbpunft,  nrie  et  oon  bet  &ettf$enben  S^eorie 
unb  $ta{i8  eingenommen  witb. 

Sieben  biefen  Sbeotien  mutben  nod)  anbete  aufgefieflt,  bie 
auf  me&t  obet  minbct  originelle  JBeife  bie  (Stfotbetnijfe  fejtju* 
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jteüen  fugten,  bie  an  eine  SBerbinbung  oon  9Robi(e  imb  3m* 
mobile  gefieüt  »erben  müßten,  bamit  barauf  ber  bcfannte 
©oft  Hmoenbung  ftnbe. 

3$  fann  btefe  [amtlichen  J&eorien  für}  übergeben.  Sie 
fcaben  jid>  niemals  ©eltung  ju  üerfcfcaffen  gewu&t,  unb  ber 
ÄreiS  tyrer  Vertreter  ifi  faum  über  bie  $erfonen  ber  Srfinber 
hinausgegangen 1). 

2>ie  $raji8  ber  bödmen  ©crid^te  (teilte  fi<&  auf  ben  ©tanb- 
punft  ber  juerft  gef$ilberten  al8  berrfcfcenb  bezeichneten  Ibeorie. 
3n8befonbere  bei  ber  grage  nad)  ber  ©ültigfeit  be8  (Eigentums* 
DorbefoalteS  an  ben  einem  gfabrifgebäube  eingefügten  3Jtofd)inen 
bat  fte  einem  folgen  Sorbebalte  bie  SBirffamfeit  uerfagt  fr' 
balb  bie  nacb  ber  berrfdjenben  Sfyeorie  erforberlicfcen  93orau8* 
fefcungen  für  bie  Änroenbbarfeit  be8  ©afce*:  omne  quod  in- 
aedificatur  solo  cedit  vorlagen. 

Jrojj  biefer  allgemeinen  Slntüenbung  bat  ber  ermahnte 
©afc  wenigftenS  in  bem  ton  ber  Jljeorie  unb  ;J$raji8  Der* 
tretenen  Umfange  roeber  im  tömifeben  noeb  im  gemeinen  Jfafct 
je  ©ültigfeit  gehabt  unb  iß  lebiglid)  auf  eine  miguerfi&nblitfee 
Auslegung  ber  Duellen  jurücf  jufüforen.  @$on  ba8  romifdje 
9ted)t  entfdjieb  genau  fo,  wie  man  e8  außer  bem  9tei$8geri<fct 
^eu^utage  allgemein  für  erroünföt  t)ält.  5Su8  ben  Quellen 
ge&t  mit  aller  2)eutlid)feit  beroor,  ba&  fie  ben  Safc:  omne 
quod  inaedificatur  solo  cedit  nur  auf  ^Baumaterialien  im 
eigentlichen  Sinne  be8  2Borte8  angemanbt  tüiffen  roodten, 
feine8meg8  auf  fonftige  STOobilien,  wenn  fte  mit  bem  #aufe 
aueb  in  nod?  fo  enger  baulieber  ober  rpirtfdpaftlic^er  3ugefoörig» 
feit  jlanben.  Stur  ein  3Wi§t>erftef>en  ber  Duellen  bat  bem 
römiföen  Otecbt  bie  Auslegung  gegeben,  tt>el$e  man  tym  no$ 
fceute  al8  geiler  oortmrft. 

l)  S3ergl  bat  ftllljere  bei  ©d)uraad>er,  3ur  Se^re  twm  tignnm 
janetnm,  ©onner  SDiff-  1882  @   81  ff. 
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3<fc  werbe  mi$  in  folgenbem  bemalen,  bie  9tt$tiflteit 
tiefer  anfielt  an  bet  ^anb  bet  Duellen  barjutun. 

3unä$ft  erwähnen  bie  Duellen  au$  nicbt  einen  poftti&en 
$aü,  in  bem  fte  ben  erwähnten  €afc  auf  anbere  SRobilien  atö 
Baumaterial  jut  Snwenbung  bringen.  SlüerbingS  wirb  ei 
nid&t  föwet  balten,  ©teilen  gu  ftnben,  in  benen  ein  mit  einem 
©cbäubc  üerbunbener  ©egenfianb  als  pars  aedificii,  wofür 
t8  au<t>  oft  Reifet  „aedium  est",  bejeitfcnet  wirb,  fo  J.  93.  1.  38 
§  2  D.  19,  1,  Wo  bie  9)ebe  ift  tum  fistulae,  quae  de  plumbeo 
castello  sub  terram  missae  aquam  ducerent  in  aenum 
lateribus  circumstructum  („ringSummauert").  $roculu3 
meint  t>on  biefen:  nonne  propius  est,  ut  inserta  et  inclusa 
aedificio  partem  eius  esse  existimemus?  1.  17  §  3  ss. 
D.  19,  1  wenbet  ben  Sugbrucf  aedium  esse  t>on  folgenben 
Qegenftönben  an :  tabulae  pictae  pro  tectorio  inclusae  („al8 
ÜBanbfüttung  bienenb")  crustae  marmoreae,  fistulae  perpetuo 
positae,  castella  plumbea,  putea,  opercula  puteorum,  epi- 
tonia  fistulis  adplumbata  (aut  quae  terra  continentur, 
quamvis  non  sint  adfixa),  ferner  sigilla,  columnae,  personae, 
ex  quorum  rostris  aqua  salire  solet.  ferner  werben  in 
1.  12  §  23  D.  33,  7  sigilla  unb  statuae  adfixae  al«  portio 
domus,  specularia  adfixa  al8  pars  domus  bejeicfcnet.  1.  21 
D.  33,  7  fpric&t  t>on  SWü&len  unb  fagt :  de  molis  tum  quaeri 
solet,  num  ita  adfixae,  itave  inaedificatae  sint,  ut  partes 
aedificiorum  esse  videantur.  SGBeiter  beifct  e8  in  1.  26 
D.  33,  7,  ba§  dolia  fictilia  unb  plumbea  bann  „aedium 
sunt14,  si  ita  illigata  sunt  aedibus  ut  ibi  perpetuo  po- 
sitae sint. 

9We  biefe  (Segenftänbe  werben  al8  pars  aedificii  be* 
jeidjnct;  femer  ftimmen  alle  ©teilen  barin  überein,  ba§  auf 
einen  gewiflen  ©rab  ber  ©erbinbung  SBert  gelegt  wirb,  ber 
bat)in  gefennjetäpnet  ifl,  ba§  au8  ibm  fceroorgefoen  mu§,  ut  res 
ibi  perpetuo  positae  sint,  b.  b.  bie  äJerbinbung  mu§  eine 


278  Dbertointer, 

berartige  fein,  ba§  fte  ni$t  nur  a(8  uorübergebenben  Stot&tn 
bienenb  erfc&eint.  2>ie  3lrt  ber  SSerbinbung  loirb  atö  gleich 
gültig  bingefiellt,  ein  sub  terram  mittere  (bei  ben  fistulae) 
genügt  ebenfo  wie  ein  adfingere  (bei  ben  tabulae  pictae  pro 
tectorio  inclusae  unb  ben  specularia),  bei  ben  dolia  fictilia 
wirb  üerlangt,  bafj  fte  illigata  ober  terra  adgesta  finb,  bei 
ben  molae  olivariae  wirb  t>on  inaedificare  gefpro$en.  2Bel$e 
©djlüffe  fönnen  wir  au8  biefen  Angaben  jiefcen,  refp.  tonnen 
wir  überhaupt  einen  <£<blu§  barauS  sieben? 

€icberli(b  liegt  e3-  nabe,  folgenberma&eri  ju  fcbliefeen1): 
(58  ^anbelt  ftd>  barum,  liegen  in  ben  angebogenen  Seifpielen 
3nabififationen  öor?  S)a8  SBort  inaedificare  wirb  nun  jwar 
ni$t  immer  angewanbt,  aber  e8  ift  ja  ba8  SEBefen  ber  3näbi* 
fitation,  ba§  ber  indbifijiertc  ©egenflanb  nicfct  mnbijiert  werben 
barf,  b.  \).  ba§  eine  (Sinbeit  entfielt  beren  Sefianb  Dorn  JRedjt 
anertannt  unb  befonber8  gefcbüfct  wirb,  beren  Seil  alfo  ber 
inäbiftjierte  ®egenftanb  geworben  iß.  ffienn  nun  bie  ange- 
führten mit  bem  ©ebäube  oerbunbenen  ©egenfiänbe  al8  partes 
aedificii  bejeiebnet  werben,  fo  tonnte  man  barau8  folgern, 
bafj  eben  bie  oom  ©efe$  gefcbüfcte  (Sinbeit  burd)  bie  Ber* 
binbung  entfianben  ift,  ba§  alfo  Jnäbififationen  vorliegen.  Siefr 
ju  folgern  liegt  um  fo  näber,  al8  ja  gerabe  ber  ©rab  ber 
Serbinbung  ba8  ift,  wa8  jene  Sachen  ju  partes  maebt,  ein 
©rab,  ber  bat)in  gel  ennjeidjmet  ift :  bie  ©erbinbung  ber  (Segen* 
ftänbe  mu§  berart  fein,  ut  ibi  perpetuo  positae  sint.  —  Unb 
boeb  beruht  biefer  nabeliegenbe  ©cblu§  auf  einem  Irrtum. 

©eben  wir  un8  nämlicb  bie  zitierten  ©teilen  genauer  an, 
fo  ftnben  wir,  ba§  e8  jtcb  unter  feiner  ©ebingung  um  „3n4bi* 
Stationen"  banbeln  fann,  wie  fönnte  e8  fonft  $roeulu8  (in  1.  38 
§  2  D.  19,  1)  in  erfler  Sinie  bem  ffiiüen  ber  Parteien  über* 
laffen,  ob  bie  fistulae  sub  terram  missae  al8  mitoerfauft 

l)  tiefer  ©djfoS  ift  benn  and)  flejogcn  Korben,  man  bergt.  j.  $„ 
Qtermann  in  3§ertng93.  84,  203. 
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gelten  foOen  ober  nufct ;  benn  wenn  e8  ftcfc  um  ^näbiftfationen, 
alfo  bem  SrennungSverbot  unterworfene  SBejianbteile  banbelte, 
fo  mürbe  ein  6igentum3vorbeljalt  ungültig  fein,  cum  res 
inaedificata  aedium  condicionem  secuta  iuutilem  faciat 
intentionem  (vergl.  L  17  D.  8,  4).  S)a8felbe  iji  ju  fogen 
t>on  1.  17  D.  19,  1  de  actione  empti  venditi :  aud>  bie  ^ier 
erwäfcmten  sigilla,  statuae,  crustae  marmoreae  etc.  f önnen 
vorbehalten  werben  unb  unterliegen  bann  nicfct  bem  £rennung8* 
verbot  ftnb  alfo  feine  3"äbififationen A).  SMan  tonnte  mir 
entgegenhalten,  bie  zitierten  ©teilen  Ratten  nur  ben  ftall  im 
äuge,  wo  bie  Srabition  noeb  niefct  voüjogen  wäre,  vor  ber* 
felben  fdnne  aber  ber  ©erfäufer  fi$  au$  an  3näbififationen 
ba8  Eigentum  vorbehalten  unb  Trennung  vornebmen.  Siner 
foleben  Huffaffung  tviberftmebt  aber  bie  allgemeine  Raffung  ber 
Duellen ;  märe  von  Snäbififationen  bie  SRebe,  fo  fcätte  $rocu- 
lud  in  1.  38  §  2  D.  19,  1  ft*erli*  nic&t  verfäumt,  auf  biefe» 
eigentümliche  3nftitut  &injutveifen  unb  ju  bemerfen :  „faü8  be- 
reits bie  Srabition  erfolgt  iß,  ift  felbjt  ein  au8brücflic&er  %or» 
behalt  umvirtfam". 

5>er  ®runb  unfereS  3^um3  ift  folgenber.  3n  ben  ange- 
führten Stellen  fommen  aderbingö  ®egenjtänbe  vor,  bie  man 
unbebingt  al8  SBeftanbteile  be8  ®ebäube8  bejeidpnen  mu§,  fo 
bie  crustae  marmoreae,  bie  sigilla,  ferner  bie  columnae  unb 
u>of)l  autfi  bie  an  ben  $ä$ern  angebrachten  ©afferfpeier,  bie 
fogenannten  personae  ex  quorum  rostris  aqua  salire  solet 
9taberfeit8  ift  aber  niefct  gu  vertennen,  ba&  (Segenftänbe  mit 
ber  SBejeicbnung  pars  ober  „aedium  esse"  belegt  werben,  bie 
tDir  niemals  al8  ©eftanbteile  be8  #aufe8,  a(8  mit  bem  £aufe 
eine  ©aefce  bilbenb,  anerfennen  mürben:  fo  bie  fistulae  sub 
terram  missae,  ferner  bie  castella  plumbea,  bie  putea  unb 
opercula  puteorum;  ja  in  ber  1.  17  D.  19.  1  werben  fogar 

l)  2)a&  bie  (Striaton  einer  mit  einem  $aufe  oerbunbenen  columna 
tatfädtfid)  gemottet  mar,  ergibt  ftd)  an*  l.  28  D.  41,  8. 
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serae,  claves  unb  claustra  bierijergeredjnet,  £>inge,  bk  mit 
bem  ©ebfiube  in  gar  feinem  förderlichen  3ufammenbang  flehen. 
Sturj  unb  gut  mir  finben,  ba§  pars  unb  aediom  esse  tti$t 
bte  reine  Seftanbteiläeigenföaft  bebeuten  taun,  fonbem  eine 
3uge&örigfeit,  umfaffenb  {pertinenjen  unb  6a$tei(e  in  tan 
©inne,  ba§  bie  fo  begegneten  ©aefcen  bei  SRedjtägefdjäften  Aber 
ba*  ®anje  im  3ueifel  an  ben  SRedbWfcbicffalen  be8  ®anjen 
teilnehmen ;  unb  wenn  auf  einen  gemijfen  ©rab  ber  öerbinbuug 
SBert  gelegt  ttrirb,  fo  ift  bie8  ba&in  ju  uerffr^en,  bat  **e 
forperlic^e  ©erbinbung  berartig  fein  mu§,  ba§  barauS  auf  bie 
bauernbe  3roe(fbeftimtiuing  unb  bamit  auf  bie  in  frage 
flebenbe  3\x$t\)bx\q,ttit  gefcbloffen  »erben  fann.  S)icfe  3htf» 
faffung  t>on  pars  nrirb  betätigt  burdj>  1.  13  §  31  D.  19,  1, 
wo  e8  &ei§t:  aedibus  distractis  vel  legatis  ea  esse  aedium 
solemus  dicere,  quae  quasi  pars  aedium,  Tel  propter  aedes 
habentur,  ut  puta  putealia. 

9locb  üorftdjtiger  muß  man  fein,  wenn  bie  Segei$mnig 
pars  in  Serbinbung  mit  fiegaten  gebraucht  ift.  9ta<$  einem 
Set  non  122,  Aviola  et  Pansa  consulibus,  ijt  ti  niuriUb 
unterfagt,  haec  legari,  quae  non  alias  praestari  possunt, 
quam  ut  aedibus  detrataantur  vel  subducantur,  unb  aOe 
Dinge,  bie  bieder  gebbren,  werben  mit  iRücffidjt  auf  taft 
2egat8üerbot  ebenfalls  ald  quasi  portio  bejeufcnet  9tacb  '•  41 
§  9  ss.  D.  de  legat.  I  gehören  ba&in  fistulae,  castella,  colamnae, 
tabulae  adfixae  vel  parietibus  adiunetae,  statuae  quae 
inhaerent  parietibus  aut  quae  alias  existant  (b.  b-  bte  auf 
einem  befonberen  ^ßoftament,  üielleicfct  ju  beiben  Seiten  beft 
(Einganges,  flehen),  nam  mens  senatus  plenius  aeeipienda 
est,  ut,  si  qua  ibi  fuerint  perpetua,  quasi  portio  aediom 
distrahi  non  possint  $ier  werben  in  bunter  SHeibenfolge 
mit  ber  ©ejeicfcnung  pars  belegt :  öejtanbteile  wie  sigilla  unb 
statuae,  quae  parietibus  inhaerent;  5$ertinenjen  in  unferem 
Sinne,  wie  j.  93.  fistulae  unb  castella,  ferner  aber  a«$ 
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<9egenjtänbe,  bie  noeber  Seftanbteile  no$  <Pertinenjen  in  engerem 
Sinne  jtnb,  5.  93.  bie  statuae  quae  alias  existent  nnb  bie 
tabulae  parietibus  adfixae,  noelcfce  nadj  ber  au8bru<fli<ben 
Seftimmung  bet  1.  245  D.  50,  16  toeber  Sejtanbteile  no<& 
^ettinenjen  be8  #aufe3  ftnb,  ornatus  enim  aedium  causa 
parastur,  non  quo  aedes  perficiantur.  SBenn  baipr  in  1.  21 
unb  26  D.  33,  7  bie  molae  olivariae,  quae  adfixae  inaedi- 
ficataeque  sunt  fundo,  unb  bie  dolia,  quibus  terra  adgesta 
est,  al$  partes  Tefp.  res  aedium  bejeidjnet  toerbeu,  fo  geljt 
barauS  h>eber  Ijeruor,  ba§  biefe  2)inge  ©eftanbteile,  noeb  bafj 
iie  jpertinenjen  jtnb.  fonbern  nur,  ba§  fte  fo  nerbunben  ftnb, 
ut  non  alias  praestari  possint,  quam  ut  aedibus  detra- 
hantur  vel  subducantur  im  ©inne  be8  Set.  non  122.  £>a§ 
bie  dolio  defossa  in  ber  Zat  beibeS  nidjt  ftnb,  ge&t  au8  1.  17 
D.  19,  1  Ijernor,  xoo  bie  vasa  vinaria  torcularia  defossa 
ebenfalls  mdjt  atö  <ßertinenjen  angefe&en  tnerben,  quoniam 
instrumenti  magis  sunt,  etiamsi  aedificio  cohaerent 

3Bir  (eben  alfo,  bie  angeführten  Stellen  geben  un8  tnegen 
ber  oielfeüigen  SBebeutung  beS  SBorte«  pars  feinen  9luffd»iug 
darüber,  toeldjer  Art  bie  Serbinbung  fein  mu§,  bamit  ba8 
Serbunbene  alä  Snäbififation  unb  bamit  0I8  SBefianbteil  be8 
<3ebäube3  erfdjeint;  unb  bemu>$  ift  unfere  SWüfce  nid>t  ner* 
geben?  geroefen. 

Die  angeführten  Stellen  fagen  un8  nämli$  gtoetertet : 
«rjietö,  bafj  bie  {Römer  gälle  baulieber  SBerbinbung  non 
SRobilien  mit  einem  ®ebäube  fannten,  auf  bie  fte  feineSroegS 
ba8  JrennungSoerbot  ober  bie  Siegel  omne,  quod  inaedificatur, 
solo  cedit,  jur  Slmoenbung  brauten ;  benn  wenn  bie  fistulae 
sab  terram  missae,  üor  allem  aber  bie  sigilla,  columnae, 
feie  SBafferfpeier  unb  bie  crustae  marmoreae  nur  im  %mtft\ 
cii  mitoertauft  gelten,  fo  fönnen  fte  au$  ausgenommen  unb 
«benfo  knie  bie  columna,  non  ber  bie  Duellen  fokfcer  au8* 
briufli$   berieten,  enent.  eKnnjiert  werben;  e8  tann  ftd?  alfo 
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trofcbem  e8  pd)  um  ©egenftänbe  fcanbelt,  bie  jutn  Seil  in 
red)t  enger  baulieber  SBerbinbung  mit  bem  ©ebäube  fhben, 
alfo  jweifelloS  inäbifijiert  b.  \).  eingebaut  finb,  ntc&t  um 
3näbififationen  im  te$mf$en  Sinne  fcanbeln.  Unfer  ©laube 
an  bie  SlUgemeingüUigfeit  be8  Sa$e8  omne  quod  inaedificatnr 
solo  cedit  wirb  alfo  fiart  erföüttert.  Seftärft  werben  wir  in 
unferem  3»«f^  burcfc  bie  1.  21  D.  33,  7.  3)ort  tottb  im 
93orberfafce  oon  molae  inaedificatae  gefprotben,  alfo  btreft 
ber  Sluäbrucf  „inaedificare"  angewanbt,  unb  bocb  werben  bie 
molae  inaedificatae  ni$t  anberä  be&anbelt  a(8  bie  dolia  unb 
praela  infixa,  welcbe  analog  ben  in  1. 17  D.  19,  1  erwähnten 
vasa  vinaria  defossa,  ni$t  einmal  ^ßertinenjen  finb,  etiamsi 
aedificio  cohaerent,  fonbern  wel$e,  äfonlitib  tote  bie  in  bet 
ganj  analogen  1.  26  D.  33,  7  erwähnten  dolia,  quibus  terra 
adgesta  est,  nur  beäbalb  legato  continentur,  weil  fte  bem 
Set.  t>on  122  unterliegen.  2)a§  bie  molae  inaedificatae 
tatfä$li$  feine  anbere  Stellung  einnehmen,  b.  &.  nid^t  a(3 
3näbifitationen  im  teebnifeben  Sinne  ju  betrauten  jtnb,  gebt 
noeb  befonberS  au«  Safc  2  ber  1.  21  D.  33,  7  fceroor:  de 
molis  tum  quaeri  debet,  num  ita  adfixae  itave  inaedificatae 
sint,  ut  partes  aedificiorum  esse  videantur.  5)a§  pars  in 
Serbinbung  mit  fiegaten  nid^tS  anbetet  ju  bebeuten  brauet 
al8  bie  3uÖ^örigfeit  im  Sinne  be8  Set.  t)on  122,  Ijaben  mit 
gezeigt;  ba§  infolge  be«  9tacbfafce8  trojj  be8  ©ebraut&S  be* 
Sorte«  „inaedificare"  ntd)t  an  Snäbififationen  im  tetfonifdjen 
Sinne  gebaut  werben  tann,  gef)t  barauS  fceroor,  ba§  bann 
ber  SRadtfafc  feinen  Sinn  bat.  2)enn  bann  mürbe  bie  lex  21 
fagen:  „dolia,  molae  et  praela  unterliegen,  wenn  fte  mit 
bem  (Sebaube  oerbunben  ftnb,  bem  Set.  toon  122,  bflrfen  alfo 
niebt  befonbers  legiert  werben ;  in  ©etreff  ber  molae  mu§  man 
aber  unterfueben,  ob  e8  jid)  um  ^näbififation  im  teebnifefcen 
Sinne  twnbelt."  (Sntweber  würbe  bann  in  bem  3ia$fafce  ein 
©egenfajj  ju  bem  SBorberfafce  liegen  follen,  bann  gibt  biefer 
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<Stegenfafc  feinen  ©tnn,  benn  bie  SBebanblung  bet  ^näbififationen 
ift  bei  8egaten  btefelbe,  wie  bie  ber  quasipartes  be3  Set  oon 
122,  oon  benen  im  93orberfa|je  bie  Siebe  iß :  beibe  bürfen  nic^t 
befonbetö  legiert  werben ;  ober  bet  fta$fa$  würbe  ben  JBorber* 
fafc  näber  erläutern  fallen,  bann  tonn  erft  tec^t  niebt  „inaedi- 
ficareu  im  te$nifcben  ©inne  aufgefaßt  werben,  benn  bann  würbe 
bei  Sinn  &etau8fommen,  bie  molae  muffen,  um  unter  ba8 
Set.  oon  122  ju  fallen,  3n^bififationen  im  te$mf$en  ©inne 
fein.  S)ie8  gäbe  nidjt  nur  feinen  Sinn,  fonbern  wäre  bireft 
falfcfc,  benn,  um  unter  ba8  Set  oon  122  ju  fallen,  braueben 
bie  ©egenfiänbe  nur  fo  befejiigt  ju  fein,  ut  non  alias  prae- 
stari  possint,  quam  ut  aedibuö  subducantur  vel  detrahantur 
—  in  bem  meforfaeb  erwähnten  (Sinne  be8  Set,  —  fte  brausen 
aber  feine8weg3  3näbiftfationen  im  teebnifdjen  Sinne  ju  fein. 
Die  etnjig  mbglidje  Auslegung  ber  1. 21  ifi  folgenbe :  molae  etc., 
bie  mit  bem  ®ebäube  oerbunben  jtnb,  unterliegen  bem  Set 
oon  122,  man  muß  aber  jufeben,  ob  bie  Anbringung  eine 
foldje  ijt,  ut  ibi  perpetuo  positae  sint J)  im  Sinne  bed  Set. 
oon  122,  ober  wie  bie  1. 21  cit  unb  bie  ba8  Set  bebanbelnbe 
1.  41  D.  de  legat.  I  au$  wotyl  fagt,  ut  partes  esse  videantur. 
9lad)bem  wir  gefeljen  baben,  ba§  und  bie  angefügten 
©teilen  nicht  nur  feinen  21uf|d?lu§  barüber  geben,  welche  6r* 
forbernijfe  bie  {Römer  an  eine  baulidje  SBerbinbung  {teilten, 
um  fte  atö  2>näbififation  im  teebnifdpen  Sinne  gelten  ju  lajfen, 
fonbern  t>a$  fte  im  (Segenteil  ßwcifel  an  ber  allgemeingültig* 
feit  be8  ©afceS  „omne  quod  inaedificatur  solo  cedit"  in 
un3  waebrufen'),   bleibt  und  nichts  anbere«  übrig,  al8  bie 

l)  <S«  ift  bannt,  ebenfo  wie  bei  «Pertinenjcn,  tetne  befonbere  fefle 
pfftfUatifdje  Serbinbung  gemeint,  verlangt  nrirb  nur,  bog  bie  <3egenfianbe 
al£  für  ben  betreffenben  &md  bauernb  bcfhmmt  erfahrnen. 

>)  CBegen  M  ©ebraud)«  be«  Sorte*  inaedificare  in  ber  1.  2t  D.  88,  7 
nnb  ber  (Siioctynung  baulieb  üerbunbener  ©cböubeteile,  bie  tute  bie  sigilla, 
column»«  etc.  trofc  ber  oft  engen  baulidjen  «erbtnbung  eoinjiert  »erben 
ftnxten. 
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©teHen,  in  benen  bicfer  6afc  auSgefprocfcen  iji,  einet  genauen 
Meoifton  ju  untettoetfen. 

St  ifi  junäct)il  au8gefpto$en  in  §  29  J.  2,  1  unb  fajt 
mortui  ebenfo  in  1.  7  §  9ss.  D.  41,  1.  2>ie  Snflitutumen* 
fhOe  fügt:  Cum  in  suo  loco  aliquis  aliena  materia  aedi- 
ficayerit,  ipse  intellegitur  dominus  aedificii,  quia  omne  quod 
inaedificatur  solo  cedit;  nee  tarnen  ideo  is,  qui  materiae 
dominus  fuerat,  desinit  dominus  eius  esse;  sed  tantisper 
neque  yindicare  eam  potest,  neque  ad  exhibendum  de  ea 
re  agere  propter  legem  duodeeim  tabularum,  qua  cavetnr, 
ne  quis  tignum  aedibus  suis  iniunetum  eximere  oogatur, 
sed  duplum  pro  eo  praestet  per  actionem,  quae  yocatur 
de  tigno  iuneto  (appellatione  tigni  autem  omnis  materia 
significatur  ex  qua  aedificia  fiunt),  quod  ideo  provisum 
est,  ne  aedificia  rescindi  necesse  sit.  5)iefe  Stelle,  bie  tit 
fe|ir  au3füt)Tli$et  Seife  Dom  Einbauen  fcanbelt,  fptiebt  nur 
Dom  tignum  iunetum  unb  etflätt  bie8  a(9  materia  ex  qua 
aedificia  fiunt.  ©eben  wir  ju,  »elc&en  3tuffd?lu§  un3  bie 
anbeten  Queüenjteflen  geben,  bie  unfete  Siegel  bebanbeln:  L& 
unb  7  D.  10,  4  fcanbeln  Don  bet  Scceffton  im  allgemeinen 
unb  fommen  bei  biefet  ©elegenfceit  aud)  auf  bie  ^näbififation 
ju  fpre$en,  bei  bet  jum  Untetfdjieb  Don  bet  2leceffton  bie 
actio  ad  exhibendum  au3gef$lojfen  ift.  9luc&  fte  ermahnt 
nut  ba8  tignum  iunetum  unb  fäljtt  fort :  tigni  appellatione 
omnem  materiam  in  lege  XII  tab.  aeeipimus,  ut  quibusdam 
recte  videtur.  1.  23  §  7  D.  6,  1  fpridjt  Don  cementa,  1.  59 
eod.  Don  ostia  unb  fenestra.  SBefonberS  aber  ift  tynjuroetfen 
auf  1.  1  D.  47,  3:  lex  XII  tab.  neque  solvere  permittit 
tignum  furtivum  aedibus  iunetum,  neque  yindicare  (quod 
providenter  lex  efficit,  ne  aedificia  sub  hoc  praetextn 
diruantur),  tigni  autem  appellatione  continetur  omnis 
materia  ex  qua  aedificium  constet.  unde  quidam  aiunt, 
tegulam  quoque  et  lapidem  et  testam  ceteraque,  si  qua 
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aedificiis  saut  utilia,  hoc  amplius  et  calcem  et  harenam 
tignorum  appellatione  contioeri. 

©o  liegen  ftd^  mxt>  mefor  Stellen  anfübren,  in  benen  ba& 
Srennung8t>erbot  au8gefproeben  ijl,  unb  mit  mürben  finben, 
ba§  immer  nur  bie  {Rebe  ift  von  ber  materia,  b.  ]).  bem  Stau* 
material,  moju  bie  9tömer  jäblen :  tegula,  lapis,  testa,  trabesr 
calx,  harena,  cementa  unb  d^nli$e8,  alfo  ba8  Baumaterial 
im  tedjmiföen  Sinne:  mir  für  biefeS  jteüen  bie  Duellen  bie 
Äegel  auf,  unb  mir  baben  fein  9ie$t,  bie  töegel  auf  anbere 
SRobilien  aufyube&nen  *)•  3rre  madjjen  barf  man  ft$  au$ 
ntd)t  lafien  burcb  ben  atö  Orunb  bed  JrennungSoerboteÄ  an« 
geführten  ©afr:  ne  aedificia  rescindi  necesse  sit.  Damit 
brauet  gar  nicbt  in  Jebem  %aü  ba$  (£inrei§en  t)on  (Sebäubeit 
afö  verboten  fcingeileflt  ju  fein,  fonbem  eben  nur,  toenn  e* 
ftd>  um  frembed  Saumaterial  fcanbelt:  ne  aedificia  sub  hoc 
praetextu  diruantur,  mie  e8  in  1.  1  D.  47,  3  genauer 

»et**. 

Sud)  bie  allgemeine,  lei$t  ju  SWijjbeutungen  2lnla§  gebenbe 
Raffung  be8  ©afceS  omne  quod  inaedificatur  solo  cedit  barf 
wtf  in  unferer  Sufaffung  nicbt  ine  macfcen.  ©3  t)ie§  nämlüfr 
utfprünglicb :  id  quod  in  solo  aedificatum  est  solo  cedit, 
ttelcbe  Raffung  j.  ».  in  1.  2  §  1  G.  3,  32  beibehalten  ift-, 
bie  Häufung  t)on  solo  Hang  nun  befonberS  für  eine  (anb* 
läufige  5Reebt8par5mie  ju  fleif  unb  man  fagte  jtatt  beffen:  id 
quod  inaedificatum  est  solo  cedit,  tt)obei  man  im  ©tiden 
solo  au$  auf  inaedificatum  bejog.  Omne  quod  inaedificatur 
soto  cedit  t>ei§t  alfo  nid>t  etwa:  „3ebe8  Mobile,  ba<3  mit 

l)  SWan  beachte  nodj  Befonber«  bie,  i$  möchte  fagen,  bor  einer  ja 
torftcn  ftaeiegnng  be*  tignam-8rgriffe9  roarnenbe  goffung  ber  1. 1  D.  47,  S, 

tP0  et  fctfji  „nnde  quidam  ahmt  tegnlam,  teatam  et«,  contineri44 :  „ja  einige 

fafl<K  fogar  icM    ferner  bie  ctyilidje  SBenbuug  in  1.  7  D.  10,  4 :  tigni 

appellatione  omnem   materiam   accipimu»,    ut   quiboadam  recte  ridetar: 

l«t  3eit  Utpian«,  nicbt  etkoa  ber  XII  Xafctn  (bemt  e*  Ijetßt  accipimu«, 
ni$t  accepimo*)  unk  bie*  bie  Slutfegintg  bom  tignam  innctam. 


i 
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einem  ©ebdube  in  eine  flcmiffe  bauliche  Serbtnbung  gebradjt  iji, 
unterliegt  bem  IrennungSoerbot",  fonbern :  3ebe  ©ebäulidjf  eit  teilt 
bie  {Rechtslage  be8  Orunb  unb  SobenS,  auf  bem  jte  errietet  ift. 
3ur  #erftellung  einer  ©ebäulidrfeit  bient  aber  eben  baft 
Saumaterial,  nidpt  anbere  bem  ©ebdube  eingefügte  SRobilien, 
biefe  ftd^ern  nidjt  bem  ©ebäu&e  feinen  Seftanb,  fonbern  fueben 
tyren  #alt  in  bem  ©ebäube. 

Sollte  i$  auSeinanberfe&en ,  »elcbe  Sorteile  c8  Witt« 
fcfcafHicb  bat,  bei  bem  oben  gefunbenen  Haren  fflortlaut  ber 
Quellen  ju  bleiben,  anftatt  iljnen  eine  Auslegung  ju  geben, 
bie  in  fte  etmaS  hineininterpretiert,  maä  fte  gar  nid^t  fagen 
moflten,  fo  müfjte  icb  alle«  ba8  mieberbolen,  maä  beute  immer 
ttieber  für  eine  entfprectoenbe  Auslegung  beä  Sürgerücben  ®e« 
fefcbudjS  vorgebracht  mirb.  ©ebon  bie  römifeben  Duellen  Der* 
traten  genau  ben  vernunftigen  ©tanbpunft,  mie  er  beute  von 
ber  ©efamtfceit  ber  3ntereffenten  eingenommen  »irb. 

2Ba8  ben  ÄreiS  ber  ©egenfiänbe  anbetrifft,  bie  man  jum 
Saumaterial  ju  reebnen  bat,  fo  reebneten  bie  9t5mer  Serbin: 
tegula,  lapis,  testa,  calx,  harena,  trabes  etc.  Sei  ber  columna 
wirb  bie  Sebanblung  verfebieben  geroefen  fein ;  t)anbelte  e8  ft$ 
um  eine  einfache  Säule,  bie  lebiglid)  baju  ba  mar,  bem  ®e- 
bäube  a(3  $a(t  ju  bienen,  fo  unterlag  fte  bem  $rennung& 
verbot;  ^anbelte  e§  jtcb  bagegen  um  eine  funjloolle  @äu(e, 
bie  lebiglicb  be8  ©djmucfeS  wegen  angebracht  mar,  fo  unterlag 
biefe  —  bie«  betätigt  un8  1.  23  D.  43,  3  —  bem  Trennung** 
Verbote  ebenforoenig,  wie  bie  sigilla,  bie  crustae  marmoreae, 
bie  JBajferfpeier  u.  2lebnlids>  wirb  man  t)eute  ju  unterfcfceiben 
baben,  nur  mu§  man  beachten,  ba§  bie  maneberlei  Serjierungen, 
bie  an  ben  ftaffaben  unferer  mobernen  Käufer  angebracht  jtnb, 
infolge  ber  fabrifmä§igen  TOajfenberftellung  földjer  ©egenftänbe 
auä  3™ent,  ®ip3  unb  äbnlicbem  oon  fo  geringem  felb* 
jtänbigen  ffierte  jtnb,  ba§  fte  lebiglicb  al8  Saumatertal  an* 
jufeben  jtnb.     SlnberS  mar  e8  bei  ben  Stömem,   bei  benen 
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fo!4>e  Qegenftdnbe  einen  felbfiänbigen  ftunftoert  Ratten,  anber« 
ift  e*  au*  fceute,  fobalb  eS  fid>  am  ©egenjtänbe  oon  felb* 
ftänbigem  ffierte  l>anbelt 

68  würbe  }ut  Jtldrung  bei  ftrage,  ob  bie  Körnet  ben 
Safe  :  omne  quod  inaedificatur  solo  cedit  auf  anbere  SWobilien 
als  Saumaterial  ausgebest  tmfien  wollten,  ni$t  unintereffant 
fein,  ju  bem  ©efunbenen  bie  ©runbfäfce  in  parallele  ju  fteQen, 
bie  bie  (Römer  im  gaüe  bet  Slcteffton  —  ju  bet  ja  bie 
3näbifitation  nur  eine  Unterart  bilbet  —  amoanbten.  ffiir 
würben  ftnben,  ba§  bei  tynen  nicbt  bie  geringfie  Steigung  beftanb, 
jur  SBermeibung  feirtf(baftli$er  Jöertjetflörungen  Irennung«* 
oerbote  aufjufteUen,  äüerbingS  bat  man  au8  einzelnen  fallen 
ber  9cceffton  ba8  ©egenteil  berauigelefen,  bod?  ju  Unrecht1). 

SWan  barf  mir  au*  nicfct  entgegenhalten,  bie  Duellen 
motten  melleicfrt  ben  ©tanbjmnft  vertreten,  ba§  ba*  $rennung8* 
verbot  nur  auf  Baumaterial  im  eigentlichen  ©inne  9nroenbung 
finbe,  im  gemeinen  9te<ftt  ^abe  ba£  3rennung8t>erbot  jebocb 
auS  u>irtfd>aftli$en  ©rünben  eine  baräber  tynauSgefcenbe  S3e* 
beutung  erlangt  unb  fei  auf  gemo&n&eit$re<btli<t>em  SBege  aus* 
gebefmt  ttorben.    Dem  ift  nicfct  fo. 

©oüte  man  in  ber  gerichtlichen  —  felbfi  in  ben  ftreifen 
ber  3uriften  nicbt  unbefhittenen  —  $rap8  allein  eine  gettotm* 
t>ett8re$tli$e  ttebung  fe^en  wollen,  fo  märe  fte  t>o<b  ungültig, 
weil  „errore  introductum",  benn  allgemein  nafim  man  eben 
an,  ba§  f$on  bie  Duellen  felbfi  ba8  SrennungSoerbot  auf  alle 
möglichen  indbtpjierten  SKobilien  Ratten  angemanbt  miffen 
Motten.  Slufjerbalb  ber  Duellen  liegenbe  tt>irtf$aftli$e  Sr* 
Tagungen  Ratten  bamalS  ebenfon>enig  wie  freute  ju  einer  3fo8* 
be^nung  geführt. 

i)  34  muß  $fer  auf  meine  im  Sattoort  ernannte  Arbeit  bertoeifen, 
bie  an$  fonft  nodj  monierte  jur  Unter|iflfcnng  ber  bertretenen  Staffaffnng 
bei  Duetten  bringt 

LI  2.  5.  XV.  i* 
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SBeoor  i$  biefen  Ijiftoriföen  JRücfblicf  oetlaffe,  toriü  i<b 
m$t  unterlajfen,  no$  auf  einen  Oebanfen  aufmertfam  ju 
machen,  ber  bie  oben  vertretene  Auslegung  bei  Duellen  nidjt 
toenig  unterftüfct:  bie  gegenteilige  Auslegung  ttmrbe  n&mli$ 
infofem  bem  ©eifte  be8  römiföen  9te<fct8  burdjauS  ttiber» 
foreifcen,  a(8  ba8  römiföe  SRec^t  ja  im  ©egenfafc  jum  germa* 
niföen  ein  gang  au8gefpro#ene8  3nbit)ibua(re(^t  ift,  u>e($e8 
nur  in  feltenen  gäüen  bie  9k$t8lage  ton  $erfonen  ober  @>a$en 
beeinflußt  Kerben  läßt  ton  bem  SWilieu,  in  bem  fle  ftcb  be* 
finben.  68  jtnb  alfo  eigentlich  germaniftifcbe  ©ebanfen,  bie 
man  bem  römiföen  9te$t  Ipat  untergeben  »ollen. 

ffiie  i$  f$on  ertoäbnte,  &aben  alle  biefe  Irrtümer  nidjt 
üerfefclt,  einen  großen  6mjlu§  auf  unfere  9ie$t8anfd)auungen 
aushüben.  9ti^t  nur  bat  bie  Jbeorie  unb  $ra{i8  be8  ge- 
meinen SRecfctS  an  bet  fallen  Auslegung  gefranft,  fonbern 
au$  bei  ber  (Sntfh&ung  unferer  mobernen  ftobifttationen  ^aben 
biefe  Slnföauungen  ifcren  Sinflu§  au8geäbt.  Sieft  man  t>oi) 
in  ben  SRotioen  ju  §  94 *),  ben  ©tanbpunft  be8  römiföen 
9ie$t8  fennjeidjne  bie  Siegel:  „superficies  solo  cedit",  unb 
weiter  unten,  ber  Segriff  Saumaterial  fei  fötter  ju  befhmmen, 
ob  Suren,  genjterpgel  u.  bergt,  unter  ibn  fallen,  fönne 
unter  Umftänben  jtoeifelbaft  fein ;  ber  t>olf8nrirtf$aftlitye  ©runb 
rechtfertige  feine  Sfatoenbung  auf  alle  jur  $erftetlung  be8  ®e* 
bdube8  Demenbeten  unb  ju  bauember  ©Übung  be8felben  a(8 
eine8  in  ftd)  oollenbeten  tmrtf$aftli$en  ©anjen  befhmmten 
©aefcen. 

3*oar  brücfen  jt$  bie  SWotioe  re$t  wrftdrtig  au8,  bo$ 
erföeint  e8  mir  na$  bem  aufgeführten  nidjt  jtteifelbaft,  baß 
jte,  beeinflußt  burdj  bie  irrtümliche  SRec&tSentancfelung,  ben 
©tanbpunft  ber    gemeinrechtlichen  *Pra$i8   unb  be8   SRei<&8* 

i)  Bergt  $atblen  bei  §  94. 
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geri$t8  vertreten  toollen,  ba§  n&mlüfc  jur  $erfieflung  eine? 
inbufhrieUen  ®ebdube8  au*  bie  SRafömen  bienen,  toenigfteng 
unter  ben  rjom  9iei$8geri$t  ernannten  Umftönben1).  Die 
SRotroe  ftnb  ober  bo$  ni$t  ©efefc,  unb  »ir  tdnnen  un$ 
glütftuft  f<&fi$en,  ba§  bie  enbgültige  gaffung  be«  @efe^e8  nidj)t 
nur  eine  3urücffübrung  be8  SrennungStferboteS  auf  ba8  oer* 
nänftige  9Wa§  juläfjt,  fonbem  biteft  begünjttgt,  trojj  bet  böfen 
Slbftdjt  be8  ®efefegeber8,  ttie  jte  in  ben  SRotioen  jum  9lu8# 

brud  fommt*)* 

SRacfr  bem  ausgeführten  fomme  i$  ju  folgenben  Stefultaten: 

SRaföinen  bienen  nie  jur  $erfiedung  eine«  Oebdube«, 
au$  ftnb  jte  ni$t  99ejtanbteile  ber  ftabttf,  alfo  au*  nie  roefent* 
lidK  83ejlanbteile.  Sie  ftnb  melmefor  im  Serfcdltm«  jum  gabrif- 
gebdube  jtetS  felbfWnbige  ©aefcen.  Diefe  ©igenföaft  tann 
tynen  eine  noefc  fo  fejie  bauliebe  SSerbinbung  ni$t  nehmen, 
benn  93orau8fe$ung  für  bie  Hmoenbung  be8  §  93  iji,  ba§  e8 
ftdj  um  „eine"  ©a<$e  fcanbelt. 

(Sine  8lu8na&me  md$te  i$  nur  für  ben  ganj  feltenen 
%aü  julaffen,  ba|  ÜRaföine  unb  ©aumerf  fo  eng  jufammen* 
gehören,  baß  ba8  eine  ober  ba8  anbere  für  fld)  einen  feib- 
flänbigen  aSerfe&rStoert  überhaupt  ni$t  fcat,  benn  in  biefem 
feltenen  gafle  liegt  nwflid?  „eine"  6a$e  t>or.  $ierber  mürben 
DieOei$t  bie  großen  $ftrbermaf$inen  ber  ©ergtoerte  gehören,  bie 
bur$  umfangreiche  ftunbamente  mit  ber  Srbe  Derbunben  unb 
ju  ibrem  ©$ufee  mit  Stauern  unb  $>a$  umgeben  ftnb.  #iet 
fiety  unb  fällt  ba8  ganje  (Semduer  mit  ber  3Raf$ine.  3&re 
Entfernung  erforbert  feinen  9bbru$ 8).  5)a8  ©emduer  (rat  feinen 

1)  S)ie  SRottoe  ftnb  benn  au$  fäon  üietfadj  fo  aufgefaßt  morben, 
*ergl  \.  ©.  £nrnau»g5rßer,  Sicgenfdjafttredjt 

2)  3ta($  §  9*n  toirb  baburdj  ntdjt  überflfiffig,  benn  and)  Baumaterial 
im  eigentlichen  @inne  tann  pt  einem  borflbergefyenben  3»«I  eingefügt 
»erben;  man  beute  j.  ©.  an  probiforifcSe  SDtouent  u.  bergt. 

8)  Ob  bie  im  $ert  angenommenen  tetfriifdjen  Sorautfefenngen  bd 

19* 


890  Obertotntet,  9tge«bmi9t»(fe$aft  an  SRafctfnett. 

felbjWtabigen  ©erfe&tfwert.  <£8  «Ibet  mit  bet  SWaföme  bat 
3Raf$inen$au9.  $u<&  man$e  fteffelanlagen  werben  Berber  ju 
rennen  feit).  ©iefc  feUenen  pile  tonnen  um  fo  unbebenflutpr 
&ier$er  geregnet  werben,  toeil  auf  fte  au<$  §  95  *bf.  1  3hu> 
wenbung  finbeu  würbe.  Die  betreffenden  (Segenftdnbe  ftnb  in 
biefem  galle  mit  bem  <8runb  unb  ©oben  feft  »erftunben,  unb 
jWar  ni$t  mittelbar,  fonbern  biteft  S)a8  Gemäuer  ift  fein 
felbftdnbige«  3wifd»englieb,  fonbetn  {Kittel  unb  ®eg,  bie  »e- 
fejügung  im  ©oben  ju  bewerfftefligem  9Randbedei  ©renjfdüe 
reiben  au<$  fcier  Dorfommen.  9lu<b  wirb  ju  beadpttn  fein, 
bafc  nur  bie  Seile  bec  maföineUen  Sfotage,  bie  wirffofc  mit 
bem  (Shrunb  unb  Soben  fefl  tterbunben  ftnb,  wefentfofee  5k* 
ftanbteüe  ftnb.  (Stwatge  Seile,  bie  na$  ben  (Bruitbf&fccn  brt 
§  93  ni$t  wefentlüfc  ©eftanbteite  bet  maföineUen  Anlage  ftnb, 
werben  e8  au<$  nidjt  na$  bet  SbtffteQung  ber  SRafdpne.  3<fr 
tonn  mir  ni$t  beuten,  ba§  §  94*  bie  ©ebeutung  fco!,  ba§ 
Seile  einet  ©a$e,  bie  an  jt$  unwefentlüibe  ©efianbteiie  ftnb, 
ju  wefentli^en  werben,  fobalb  ein  Seil  ber  @a<f>e  mit  bem 
®runb  unb  ©oben  uerbunben  wirb,  j.  83.  ber  39linber  einer 
Straßenlaterne.  Die  Analogie  ber  (Seb&ube  fann  liier  nidtf 
herangezogen  werben,  fte  folgen  ifyctm  befonberen  9te$te. 

3$  u>ei§,  ba§  bie  obigen  ©dfce  ber  bisherigen  $rap3 
biametral  entgegenlaufen;  ob  fte  ju  fölegteien  ftefultaten  führen, 
erlernt  mir  §weifelbaft. 

©oflte  ba8  Äei#*gertdS)t  auf  feinem  ©tanbpunft  bebarten, 
bann  ift  et  bie  fcikbfte  3ett,  ba§  bie  ©efefcgebtmg  eingreift; 
ein  9tubtneSb(att  für  bie  (Slafttjit&t  ber  3uri^rubenj  würbe 
babei  allerbing«  ni$t  ju  ftanbe  fommen. 

görbermaföinen  immer  antreffen,  barübet  bin  i$  int  SRomem  uvfy  mtter« 
richtet;  e*  foHte  bureb  ben  gef Gilberten  gatt  au<b  toeniger  ein  ßöura  ju- 
treffenbe«  ©eifeiel  angeführt,  al$  ba8  $rm)i|>  erläutert  fterben. 


9tad)biu(f  ottbotftr. 

$ic  Wid)t  jnr  SBo^eit  unb  Offenheit  in  btn 
SÜrmjen  unb  ^a^reöbetidjtcn  ber  TOen* 

gtftflfdjafteiu 

S>er  §  314  3if  1  be8  £©8.  6ebro^t  mit  ©eflmgm* 
unb  ©elbjlrafe  SWitglieber  be*  »orftanbe«  unb  «ufft^tdratS 
einer  2lf tiengcf eüfc^af t ,  „wenn  ftc  ttiffentlid)  in  ifrren  Star* 
fteüwigen,  in  i^ten  Uebetflc^ten  über  ben  SermftgenSfianb  ber 
©efeUfdjaft  ober  in  ben  in  ber  (Steneratoerfammlung  gelittenen 
Vorträgen  ben  ©tanb  ber  Serb&ltmffe  ber  ©efeüfdjaft  untwi^r 
barfteücR  ober  terföleiern",  unb  bie  Snaenbrntg,  rcekt*  bie 
©erütye,  barunter  aud?  ba9  9tei$3geri$t,  wn  biefer  Seßimtming 
in  neuerer  &\X  gemalt  tyxbzn,  tyat  ben  lebhaften  2Biberfpru$ 
nitfct  nur  ber  ®ef$dftttoeft,  fonbern  au*  ber  3urifhn  er« 
regt  *).  SWitgüeber  be«  »uffi<bt8rat8  flnb  bejhaft  »orben,  »eil 
fie  einen  Serlujt  ber  ©efeüfdjaft  ober  eine  Unterfcblagung  bur$ 
treulofe  Staunte  auä  eigenen  SRitteln  gebeät  unb  über  bie 
gpnje  Angelegenheit  gefdjtoiegen  fcaben.    ^nfolgebeffen  ift  e8 

1)  9erg(.  bajn  befonbert  @ttnoit  in  ber  geftgabe  fftr  ffodj  (1905), 
»Tf  ff.;  fte^a  in  ber  $33-  *  ("°",  "ff-;  ©oubi  im  eftcftfSrct.  u 
(1904),  188  ff.;  ©taub,  Äoramcntar  }um  $©«.•  (190«)  jtt  §  814; 
etrau)  ixt  ber  2)33.  u  (1906)/  *<>«♦ 
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toorgetommen,  ba§  bei  9ufft$t3rat  einer  ©efcUfc^aft  au8  $w4t 
tot  ©ejhafung  baS  anerbieten  eine«  $ern>anbten  be*  treulofen 
^Beamten  abgelehnt  &at,  ber  bie  unterfölagene  Summe  erfefcen 
»oute,  fall*  be8  SorfadeS  im  ©ef*äft8beri<&te  ni*t  gebaut 
»erbe:  bie  3a^lung  unterblieb,  unb  bie  ©efeflföaft  oerior 
faft  bie  Hälfte  i&re«  ©runbfapital« *).  5)a8  3tei*8geri*t  tyA 
bann  unter  bem  24  Oftober  ein  ©rfenntniS  erlaffen,  bem  nad) 
einem  furjen  9lu8juge  in  ber  JurijHföen  SBodpnförift  ein 
gleitet  Satbejtanb  ju  ©runbe  ju  Hegen  faxten,  unb  nad)  biefem 
angeblichen  latbeftanbe  ijt  e8  bann  me&rfacfr  tritiftert  Korben; 
jtoar  jeigt  ber  Dolljtänbige  Äbbrucf  be8  (Srfenntniffe«  im 
38.  »anbe  ber  ftrafrec&tlic&en  Entfärbungen  (®.  194  ff.),  ba§ 
ber  latbeftanb  bod>  anberS  lag,  al8  jener  MuSjug  vermuten 
tie§,  inbejfen  bie  JRec&tSgrunbfäjje,  meiere  ba8  9tei$8geri$t  auf' 
fieflt,  ftnb  glei$roobl  fcon  gro§er  Sebeutung  für  unfere  grage, 
unb  t$  »erbe  weiter  unten  auSfü&rlidb  auf  ba8  (SrfenntaS 
jurütftommen. 

SMefe  grage  felbft  aber,  nämHcfc  wie  weit  bie  ${H4t  ber 
Organe  einer  9ftiengefe(If$aft  gebt,  bei  i&rer  jäbrlicben  9te$en« 
föaftSablage  ft<b  ber  ©afrr&eit  unb  Offenheit  ju  beteiligen, 
tft  t)on  fo  gro&er  jtoilredjitlicber  unb  ftrafre^tli^er  Tragweite, 
bafj  id?  aueb  ba3  3ntereffe  ber  ni$t  unmittelbar  am  $anbett* 
re#t  beteiligten  juriftifdpen  Streife  bafür  waefcrufen  m5<bte  unb 
fte  beS^alb  an  biefer  ©teile  jur  Erörterung  bringe. 

I. 

„Der  SSorftonb  t^at  in  ben  erften  brei  SWonaten  be8  ©e* 
f$äft8ja&r8  für  ba8  üerfloffene  ©efd>äft8ja&r  eine  Silanj,  eine 
©ewinn*  unb  $erlujhe$nung,  fowie  einen  ben  33ermögen8jtanb 
unb  bie  S3er&ältmffe  ber  ©efcllfdpaft  entwicfelnben  SBericbt  bem 

*)  «Simon,  a.  a.  O.  409. 
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tSufft^tSrot  unb  mit  beffen  üBemertungen  ber  ©eneratoerfamm* 
hing  aorgulegen"  (£©».  §  260  »bf.  2).  SDiefe  bret  »u8* 
weife  fommen  bafcer  für  bie  Bmoenbung  be8  §  314  3*ff-  1 
wmriegenb  in  0etra$t:  bie  ©üanj,  für  bereu  Suffießung 
bie  §§  40  unb  261  nähere  Sorföriften  geben,  bann  bie  ©e* 
»inn*  unb  Cerlujiredpnung  unb  enblufcber  ©ef^&fU* 
beriebt. 

SMe  »ilanj  ber  9lftienftefeUfd?aft  entbält  ffimtli*e8)  Ser* 
m5gen8werte  al9  Slfttoa  unb  fämtlidje  ©eföäftSbebürfniffe 
(ni$t  ettoa  blofj  bie  ©Bulben)  a(8  ^afftoa.  Der  Ueberf$u§ 
bei  Sltttoa  aber  bie  $afftoa  bejeicfcnet  alfo  bie  entbehrlichen 
Seträge,  bie  atö  fteingenrinn  verteilt  ober  fonft  beliebig  oer* 
toenbet  »erben  tonnen.  SMefer  ffleingetmnn  ift  am  @$(uf?  ber 
Silanj  anzugeben,  unb  jwar  übtiefeenoeife  auf  ber  $afftofeite 
jur  formellen  „JBalance"  beiber  Seiten;  entfpre$enb  ift  ber 
Serluft  —  ber  Ueberföufj  ber  (ßafftoa  über  bie  Slftioa  —  ju 
be^anbeln,  er  ttrirb  auf  ber  Slfttofeite  gebuebt  unb  bebeutet 
alfo  ni$t  mie  bei  ber  einfachen  SermögenSbüan}  (ber  ©egen* 
äberfteOung  t>on  $erm5gen8n>erten  unb  ©Bulben)  eine  lieber* 
fdralbung,  fonbern  nur,  ba§  bie  für  bie  ©efcfcäftSbebürfmffe 
erforberlityen  93erm5gen8werte  nid^t  t>oll  üor|>anben  unb  baber 
erft  rec&t  (eine  entbehrlichen  Setrage  („SReingeurinn")  oor* 
&anben  finb. 

Die  ©eroinn*  unb  Serluftrec^nung  enthält  bie 
SenubgenSju*  unb  abgänge,  bie  einnahmen  unb  3lu8gaben 
be8  legten  3afcre8  (mit  6infcblu§  eine8  ettoaigen  ©enrinn* 
ober  83erluftoortrage8  au8  ber  JMlanj  be8  toor&etge&enben 
3a^re8) :  if>re  fcifferenj  wirb  al8  ©eroinn*  ober  Serlujtyoßen 
in  bie  SBilanj  eingeftedt.  3)a  jeber  2lu8gabepofien,  ber  in  ber 
©eminn*  unb  SBerluffredjnung  erfcfceint,  bie  Slftioa  ber  neuen 

8)  Sine  (Einfd&rantang,  bie  ju  maefcen  ifi,  ttrirb  weiter  unten  ertoäljnt 
»erben. 
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Silanj  gang  von  felber  beetnträ4»tiflt  unb  ba  umgefefpt  jebcr 
C&inna&mepojien  ber  (Stamm*  unb  93er(ufhe$nung  bie  Slttiva 
ber  Siianj  gan&  von  felber  vermehrt,  fo  madtf  jeber  gebiet, 
jebe  (Befefetvibrigfeit  ber  (Starinn*  unb  $erlufhecbnung  ftdj  au$ 
in  ber  ©ilanj  bemerfbar.  dagegen  enthält  bie  öilanj  eine 
SWenge  von  Sofien,  bie  in  ber  <9ett>inn*  unb  2$erluj}redjming 
gar  ni$t  jur  (Srfd&einung  fommen,  fte  iß  ber  weit  umfaffenbere 
SuStveiS,  unb  ba&er  fönnen  mir  in  ber  ftolge  bie  (Staunn» 
unb  Sertufhe$nung  unberü<fjtd)tigt  laffen  unb  unfere 
Unterfu$ung  auf  bie  33il an j  unb  auf  ben  @e* 
fc^dft^ berieft  bef^ränfen. 

3Wan  pflegt  je&t  bei  ber  »mvenbung  be8  §  314  3iff.  1 
auf  eine  ber  im  §  260  vorgetriebenen  $fli$ten  be8  ©or* 
ftanbB  unb  9luf{t$t8rat8  gang  aOgemein  jivtf^en  Silanj 
unb  ®efd)fift8beridjt  ju  unterf#eiben,  inbem  man 
von  ber  ©ilanj  tveitefigebenbe  Offenheit  verlangt  »äforenb  man 
für  ben  ®ef<&äft8bericbt  biefeS  $rinjip  na$  ben  verf$iebenffen 
Stiftungen  &in  einjuföränfen  fu$t  Unb  {mar  foü  bie  biffe* 
renjterenbe  SBe&anblung  von  SBilanj  unb  ®ef(fcäft8beri(&t  barauf 
berufen,  baß  bie  93üa%  »eil  ba8  ©efefe  ibre  $ublifation  ver- 
lange, für  bie  breitete  Deffentlid^feit  bejtimmt  fei;  bagegen  ber 
®ef$äft8beri(bt  fei  nur  jur  3^formation  ber  SHtiondre  bc* 
ftimmt,  fcabe  alfo  nur  ba8  tjierju  Dienliche  unb  aud)  baS  nur 
fo  weit  ju  enthalten,  at8  biefer  3»ecf  e8  gebiete  (©tranj)* 
ober  al8  ba8  3"teref[e  ber  2lftionäre  bejtv.  ber  äUtiengefett» 
fd&aft  e8  nidtf  verbiete  (SBonbi,  ©taub,  tooljl  au$  Simon, 
a.  a.  D.  408),  benn  fomeit  ba8  Jntereffe  ber  ©efellföaft  bie 
volle  Offenheit  verbiete,  fei  bie  ftälfebung  unb  Berföleierung 
nic^t  red)t3ttibrig,  ba&er  erlaubt  (töebm). 

2lber  fo  richtig  bie  Unterfd&eibung  von  ©Uanj  unb  ®e* 
f$äft8beric&t  an  jt$  ift,  ebenfo  unrichtig  ifi  bie  Segrünbung, 
welche  i&r  bie  |>errf<benbe  2lnjtc&t  gibt.     Denn  eine  öilanj 
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mu|  ftetS  toabr  rnib  wdßänbig  fein,  fie  müfjte  olfo  genau 
ben  gleiten  3n^alt  Ijaben,  au$  »enn  itjre  $ubüfation  oom 
©efefee  m<&t  torgeförieben  märe;  unb  toaS  ben  ©cfc^äftdberi^t 
betrifft,  fo  ift  er  feineftoegS  nur  für  bie  Stttion&re  befttmmt, 
er  fott  beim  $anbel8regifter  eingereiht  tterben,  »o  er  jebermann 
}ugängli$  ift,  unb  na$  ben  tägltiben  (Erfahrungen  be8  83er* 
febrSlebenS  wirb  i^m  bur$  Serfenbung  an  jablreicfce  $erfonen 
aufcexfjalb  bed  ftreifeS  ber  Sttionäre  eine  mbglicbft  mettgefyenbe 
qpublijitdt  gegeben  (<Srt.  beS  91®.  in  ©traffa^en  38,  198  f.), 
au$  roirb  er  fe^r  (läufig  bur$  bie  Seitungen  befannt  ge* 
ma$t. 

S>er  mefentli$e  juriftifge  Unterföieb  jroifcben  beiben  2luf- 
}eid>iuingen  mu§  aljo,  »enn  er  überhaupt  begränbet  ift,  in 
anberen  Urfadben  ju  füllen  fein.  Unb  ba8  ift  in  ber  Xat 
ber  gaU. 

©eben  mir  nämli<b  t>on  bem  ©ebanfen  au3,  ben  ber  ©e* 
fefcgtber  verfolgte,  als  er  ber  $Utiengefetlf$aft  —  im  ©egen* 
fafc  |um  ßinjelfaufmann  unb  jur  offenen  unb  Äommanbtt- 
gefeUfdjaft  —  eine  meitgefcenbe  Offenlegung  ibre«  ©eföäftS* 
geba|>ren8  oorförieb,  fo  muffen  nrir  fagen:  melden  S^ed 
immer  er  audj  babei  oerfolgte,  ben  ©<bu$  ber  ©laubiger  ober 
ber  gegemrärtigen  Sttionäre  ober  be8  am  $lttienbanbel  be* 
teiligten  <Jhiblifum8  —  feineSfaUS  tonnte  feine  Äbftc&t  babin 
fielen,  bie  9lftiengefellf<baft  gegenüber  jenen  anberen  formen 
be*  faufmänniföten  ^Betriebes  f onturrenjunfdbig  }u 
machen.  Jeber  größere  taufmännifcbe  nnb  inbuftrieüe  ©etrieb 
bat  aber  feine  interna,  feine  ©efebäftftge&eimniffe, 
nnb  ou<b  bie  9lfttengefellf<baft  mufe  ^errin  ibtet  ©ebeimnifie 
bleiben,  fonfi  ift  ifcr  Setrieb  labmgelegt.  €ne  ift,  rein  fauf* 
mfitmifö  angefeben,  fdjon  bur*  bie  $fli<bt  jur  meitgebenben 
Offenlegung  ifrret  93er&dltnijfe  gegenüber  bem  Sinjeltaufmann 
unb  ben  genannten  $anbel8gefeüfcbaften  ftart  benachteiligt;  fte 
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wirb  genötigt,  aüj<tyrli$  gemiffc  Aufteilungen  ju  oeröffent* 
liefen,  au8  benen  tyr  SermögenSfianb  unb  i^te  ©eföfif»' 
ergebniffe  unmittelbar  erfennbar  finb  unb  aueb  ifcre  3ufunft8< 
Qudfi^ten  jt<&  erföliefcen  (äffen,  aber  fle  ift  ni^t  tterpflubtet, 
biefe  Sufgeicfenungen  fo  ju  geftalten,  bafj  ttertooQe  interna 
ifcreS  Betriebs  baburefc  preisgegeben  »erben,  unb  geiabe 
bie«  ifl  ber  <Puntt,  in  bem  Süanj  unb  ©efefräft*. 
beriet  fi$  ganj  »efentlttfc  oonetnanber  unter« 
f  et»  eiben. 

IL 

DieSilanj  gibt  nur  ein  na$  Kategorien  georbnete* 
abftrafte»  3ablenbilb  t>on  bem  ©eföäfWftanb  ber  ©e* 
fellföaft,  unb  jwar  ein  blofje«  ÄugenblictSbtlb,  in 
biefen  beiben  SDtomenten  liegt  ba*  (E&arafterißiföe  ber  8ilanj 
beföloffen. 

1)  @ie  ifl  atfo  eine  gruppierte  Aufführung  Don 
3a  feien,  unb  biefe  i&re  aritfemetifebe  unb  abftratte  Statur 
bitbet  an  ftcb  ftfeon  eine  ftatfe  ©$ranfe  gegen  bie  tßretögabe 
materieller  ©efdtfftSgefeeimniffe.  Aber  ba8  SBtlb,  ba8  jie  ge- 
währt, foO  natürlich  ein  ri  tätige  8  fein,  unb  bie8  erfordert 
ein  S)reifa<be8:  bie  eingetragenen  Wertangaben  muffen  voa\)x 
fein,  fie  muffen  oollftänbig  fein  unb  fte  muffen  unter emer 
jutreffenben  5Begei<bnung  eingetragen  fein. 

3nbeffen  bie  beiben  erfien  Srforberniffe  ber  ©arbeit  unb 
ber  Stoflftänbigfeit  erleiben  fofort  eine  ßinf^rdnfung.  Der 
©efefrgeber  verlangt  nämü$  bie  Aufteilung  unb  Seriffent* 
li^ung  einer  ©ilanj  lebiglicb  auä  ber  SBeforgniS  feeratf,  bajj 
ber  SermögenSftanb  ber  ©efetlfdpaft  oon  beren  Organen  )u 
günflig  bargeftedt  Kerben  tonnte,  ba§  bemeifl  berganjeSn' 
t>alt  be8  §  261,  inSbefonbere  bie  23orfc&riften ,  bafj  getoijfe 
Sftioa  „b5$fien8"  ju  bem  unb  bem  SBerte  anjufefcen  ftnb. 
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unb  bie  »eiteren  93orfd)riften,  baß  gewiffe  Soften  unter  bie 
$afftoa  aufzunehmen  jtnb.  Dagegen  t>at  ber  ©efefcgeber  eine 
ju  ungünjtige  Starjteflung  be8  3$ermögen9jtanbe8  ni$t  nur 
geftattet,  fonbem  bisweilen  gerabeju  oorgefcfcrieben,  j.  SB.  burcfc 
bie  SBejtimmung,  bafj  Wertpapiere  unb  Staren  bö$jhn8  jum 
Anföaffungtyreife  eingefefct  werben  bürfen.  3nf ovoeit  tfi 
alfo  ba«  ^ßrinjip  ber  SBilanjwaforbeit  unb  ber  ©itanjooüfWnbig* 
feit  aufcer  ®eltung  gefegt :  $af jfopoften  bürfen  ju  fcocfc,  Äftto* 
poften  ju  niebrig  bewertet  ober  ganj  fortgelajfen  werben4). 
3>a&er  fte&t  nu&t*  im  2Bege,  fog.  fülle  (oerfiecfte)  ffleferoen  ju 
[Raffen,  fei  e8  bur<$  äbemormole  Abtreibungen  ober  bur$ 
9ii$teinftellung  oon  Äfttopofien  in  bie  SBilanj;  wenn  man 
gtö§ere  Attittyoften,  ftatt  fte  ganj  fortjulaffen,  mit  1  SWart 
bewertet  fo  Wirb  nur  ba8  ^rinjip  ber  SBilanjwafcr&eit  preis- 
gegeben, baä  ^ßrinjip  ber  SBilanjoollftänbigfeit  bagegen  ge* 
wafcrt.  ftreilicfc  ift  bie  Buläfftgfeit  ber  Anlegung  foldjer  ftillen 
Steferüen  befhitten  worben5),  aber  mit  Unredjt.  Die  ©efafor, 
bafj  bie  ©efeflföaftöorgane  au8  unlauteren  ©rünben  ben  Statu? 
ber  ©efellf^aft  ju  ungünftig  angeben,  j.  39.  um  auf  ben  Äür8 
ber  Aftien  ju  brücfen,  ifi  gering,  unb  wenn  bied  benno$  ge* 
föiebt,  fo  tann  tyr  mit  ben  allgemeinen  9te$t8oorf$riften, 
inSbefonbere  mit  8®©.  §  826  entgegengetreten  Werben;  ber 
©efefcgeber  aber  billigt  bie  Anlegung  oon  füllen  SReferoen 
prinzipiell  felbjt  für  ben  $aU,  ba§  fte  unter  ©erlefcung  einer 
auäbrücflidpen  SBejümmung  be8  (©efe^eS  ober)  ©tatutö  burcfc 
bie  ©enerafoe  rfammlung  befölojfen  wirb ;  benn  ni$t  wie  fonfi 
tann  ein  einzelner  Attionär  bie  ©tatutenoerlefcung  &ier  anfechten, 


4)  ftentantp  in  ber  3$Ä.  48,  468 ff.;  $onbi,  o.a.  0. 190.  3a 
ber  febr  ßrritigen  groge  »ergt.  tteljm,  Quanten  ber  ^ftiettgefeSf haften 

(1903)  €>.  43  ff.,  870  f. 

6)  Safe,  2>fe  ffcafreeWfidJen  ©eftimmungen  be*  $Qtt.  (1901),  30. 
dagegen  Dinner  in  $olb$rime3.  11,  280. 
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toielmefrr  (oll  eine  fol4*  9nfe$tung  nur  juldfftg  fein,  wem 
bie  Wtien  bet  onfedjtenben  3lftiondre  ben  }toan}igfien  Jett  bet 
«runbtapitaB  meinen  (£©».  §  271  »bf.  3  ©afc  2).  Darau* 
ergibt  jt$  inbireft,  ba§  bie  Anlegung  oon  fKUen  {Refetoca, 
wenn  fte  feine  (®efefee3*  ober)  ©tatutem>erle$ung  enthalt,  über* 
fcaujrt  juldffig  ifl  unb  rtid^t  ber  Strafe  be8  §  314  3.  1  unter* 
liegt.  2>arau8  ergibt  ft$  ferner,  ba§  ©orftanb  unb  9hifft$t8* 
rat  befugt  ftnb,  eine  fotc^e  ©üanj  ber  ©tneraiotrfammlung 
jur  Genehmigung  »or&ulegen;  ob  fte  bei  ber  Erläuterung  bet 
83ilan§  (a(fo  j.  SB.  im  ®efcbdft8beri$t)  ber  (Seneralüerfamm* 
hing  anzeigen  muffen,  ba§  ft$  in  ber  JBUanj  füll«  fteferoen 
befinben,  iß  eine  anbete  ftrage,  auf  bie  fpäter  )urüd$utoramen  ijt 

Der  ©runbfafc  ber  Silanjtoaljr&eit  tebujtert  ftcfr  aljo 
auf  bie  Sorförift,  baß  fein  2lftit)poflen  ju  fyofy,  fein  $afrt&* 
poften  ju  niebrig  angefefct  werben  barf  —  fonft  iß  bie  ©itaitj 
ja&lenmäf>ig  falfc^  — ,  unb  ba§  jeber  Soften  unter  einer  jn* 
treffenben  9ejei$nung  eingeteilt  werben  rau§,  fonft  üerföleitrt 
fte  ben  93ermbgen8ftanb  ber  ®efellf#aft,  mag  fte  au$  iafrfafr 
mdfig  ridjtig  abf<blie§en. 

Der  ©runbfafc  ber  ©ilanj ttoUfifinbigfeit  rebujiert  fty 
auf  bie  ©orftbrift,  ba§  fein  $afftopofien  au8gelafien  werben 
barf,  fonft  tfl  bie  »ilanj  ja()lenmd§ig  falfö 6). 

2)  S)a8  »üb,  mekbe«  bie  »üanj  t>on  bem  gefaäfffiflen 
<Stanb  ber  ©efeflfcbaft  gemäßen  foll,  ifl  aber  ferner  ein 
»ugenbli<f8bilb,  ma&gebenb  ift  bafür  ber  ßeitpunft  be* 
Sa&reäabfdMuffe«7).  SDic  »ilanj  &at  Weber  in  bie  95er* 
gangen&eit  jurücffcugretfen,  no#  3ufunft§möglt^feiten  üomegju- 


e)  £at  f«g.  $rin$ip  ber  ^Äonttnuitüt  bet  JBüanpnflfte"  ift  meine« 
Cnu^tart  (ein  jurijhf<$e$,  foabern  lebtglk^  ein  tanfmAnnif(He4ntf(ttf. 
tfa«ffiljrfidj  barüber  ftenlamp,  a.  a.  O.  496 ff.;  oergl  au$  Seim, 
Sttonfte«  789  f. 

7)  ©imon,  ©ttanjen  ber  ttftiengefellfcfrtftni  in  ff. 
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nehmen,  alfo  ftnb  bei  ifcrer  Äuffieflung  au$  feine  SBertoer* 
änberungen  $u  berücffld^tigen,  bie  crfl  nad>  bem  ©djlufc  be8 
©efdjäftSjaf^rtö,  wenn  au$  oor  Aufteilung  ber  ©ilanj,  ein- 
getreten ftnb  8).  ffiemt  baS  ©efefc  juweilen  etwaS  anbete«  r>or* 
föreibt,  j.  93.  bafe  bet  SlnföaffungSwert  eine«  atthtyoften«  tnafe* 
gebenb  fein  foll,  fo  ift  baS  eine  2lu8na&mebe|timmung,  bie 
fofott  toiebet  ber  {Reget  $lajj  ma$t,  wenn  ber  ©egenwartS* 
wert  frmter  bem  SlnföaffungSwert  jutücfbleibt.  9Kd>t  ma§* 
gebenb  ift  aber  bie  9W  einung,  teelc^e  IBorftanb  unb  8luf# 
fttfrörat  am  @nbe  bed  ®ef$äfttjal>re*  tum  bem  aBerte  eine« 
8Uanjl>often3  Ratten ;  Pellt  ft*  bis  jur  BuffteÜung  bet  ©ilanj 
bie  Unritfctigfeit  einet  folgen  Meinung  frerauS,  fo  ift  ber  SBert 
jene*  $ofien8  nad)  ber  berichtigten  @Aä£ung  einjufteUen  •). 
8)  (ES  emtfieWt  ft$,  bie  feftgefteflten  für  bie  »Hang 
$aTafterifKf4en  SRomente  nod>  an  einem  einfachen  ÜBetfpiele 
ju  erläutern.  3ft  eine  Sttiengefeflf^aft  an  fremben  Unter« 
Meinungen  beteiligt  fo  ftnb  bie  gemalten  (Einladungen  in 
oofler  £öl)e  ober  ju  einem  Seilbetrage  in  bie  2Iftit>a  einju* 
fteOen,  unb  jwar  unter  einer  jutreffenben  ©ejetcfcnung  (43e* 
teiligungen,  ftonfortialanteile  ober  bergi.),  nüfct  etwa  unter 
.Debitoren"  ober  „©utfraben  auS  laufenber  Meinung",  benn 
bat  würbe  eine  unjulafftge  95erfd)leterung  fein-  Stöer  bie 
Silan)  brauet  Weber  eiferen  ju  laffen,  an  welkem  Unter« 
nehmen  bie  Beteiligung  ftattfinbet  ober  melier  Art  fte  ift, 
nodj>  ob  unb  weRfre  eoentueden  £erpfti$tungen  (#afttfli<&t, 
9fa4f$ufjpf(i$t)  oieUei$t  einmal  barauS  erwa$fen  fönnen; 
benn  jenes  würbe  unter  Umftdnben  bie  wu&tigjten  ©eföäftS* 
ge^etmniffe  offenbaren,  unb  biefeS  würbe  babin  fü&ren,  ba§ 
bfofc  mögliche,  aber  oermutlidj  niemals  praftifö  werbenbe,  oft 
gar  nic&t  feftäfebare  3ufunft8leiftungen,  beren  %b\)t  über  ben 

8)  »etgt.  ftergu  ©fmon,  a.  a.  O.  318 ff. 

9)  ®imon ,  o.  o.  O.  319. 
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Setrag  ber  gemalten  (Sinja&lungen,  ja  übet  bie  gefamten 
Slftioa  hinausgehen  fann,  al8  jpafjtoa  eingeteilt  reiben 
malten,  unb  bie  ©ilanj  würbe  batnit  ein  oöflig  t>ergerrte8, 
ja  ein  monfftöfeS  93ilb  t>on  ber  gegenwärtigen  $ermögen8(age 
ber  ©efeüfc^aft  gewähren. 

in. 

SBä&renb  bie  Silanj  alfo  nut  ein  jablenmäfjigeS 
81  u  g  e  n  b  1  i  <f  8  b  i  l  b  Don  bem  EermögenSftanb  ber  ©efellföaft 
na*  gang  allgemeinen  Kategorien  gewä&rt  unb  in  biefer  t&rer 
arit&metiföen  unb  abjtraften  Statur  fcfcon  oon  felbft  eine 
©arantie  gegen  bie  $rei8gabe  oon  ©eföäftSgebeimniffen  bietet, 
bat  ber  ®ef$äft8bericbt  flcb  in  erjä&lenber  gorm  ni$t 
nur  aber  ben  2$ermögen8jlanb,  fonbern  über  bie  gefamten 
»erbältniffe  ber  ©efeltfcfcaft  ju  verbreiten  ($©& 
§  260  2lbf.  2),  er  mu§  in  bie  Vergangenheit  juriufgreifen  unb 
einen  8u8bli<I  in  bie  3utonft  eröffnen,  er  mufj  baber  neben 
Satfacfcen  au*  Urteile  (ÜWeimmg8äu§erungen)  enthalten,  unb 
er  fann  gar  ni$t  alle  Satfatfcen,  bie  im  Saufe  bei  ©eföäffö» 
jafcre8  bebeutfam  geworben  ftnb,  auftauen,  aber  er  barf  bie8 
au*  ni#t,  wenn  ni$t  bur*  $rei8gabe  wichtiger  interna  ber 
©eföäftSbetrieb  ber  ©efeflföaft  unmögli*  gemalt  werben 
fod.  3)er  ®ef<bäft8beri$t  mufe  baber  eine  SRenge  oon 
Umfidnben  öerfdjwetgen  bürfen,  bie  fär  bie  SBe* 
urteilung  be8  „@tanbe8  ber  ©er&ältniffe"  (§  314  3.  1)  ni$t 
nur  geeignet  fonbern  fogar  notwenbig  ftnb,  auf  benen  über« 
baupt  ba8  ©tfclufjurteil  üon  ©orjtanb  unb  3fafjt$t8rat  über 
bie  gegenwärtige  Sage  unb  bie  3utonft8au8ft$ten  ber  ©efeU* 
föaft  beruht,  ffläbrenb  bie  »ilanj  (in  ber  oben  ©.  298 
angegebenen  Seföränfung)  oollftänbtg  fein  mu§,  fonft  ijt 
fte  feine  »ilanj,  ijt  beim  ©eföäftSberidjt  bie  SWögUcbfeit,  bag  er 
„oollftänbig"  fei,  gerabeju  au8gef*lojfen,  er  mu§  feiner  JRatur 
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na*  unüoUftdnbig  fein,  unb  mit  9le*t  verlangt  au*  bet  §  314 
ba&et  nur,  ba§  in  bem  ®ef*äft8beti*t  ni*t8  „unwafct  bat" 
gefteüt"  wirb,  b.  b.  alle  Iatfa*en,  bie  im  ©cf*äftSberi*te 
{leben,  muffen  richtig  fein;  et  verlangt  ferner,  ba§  „ni*t8 
wfäleietr '  wirb 10),  b.  $.  but*  bie  2W  bet  S>arftedung,  but* 
bie  ©ruppierung  bet  $atfa*en  obet  au*  but*  Unter* 
brüdung  Don  Xatfa*en  batf  ni*t  ein  falf*e8  SMlb  t>on 
bem  ©tanbe  bet  9ta*&ltmf[e  bet  ®efeflf*aft  in  bem  fiefer 
(obet  $5m)  etjeugt  »erben;  abet  weitet  gebt  bet  §  314 
ni*tn),  et  Bedangt  t>on  bem  JBeti*t  feine  „©ollffönbigfeit". 
Sllfo  nut  biefet  innere,  in  bem  ©efen  beibet  Huftei** 
nungen  begrünbete  Untetf*ieb  iä&t  eine  *>etf*iebenattige  jutijlif*e 
SBefeanblung  oon  SSilanj  unb  ®ef*äft8beri*t  al8  berechtigt  unb 
notroenbig  etf*einen;  ba§  bie  ©ilanj  in  ben  3*itongen  t)er- 
bffentli*t,  bet  ®ef*äft8beti*t  nut  jum  £anbel8tegijfct  ein- 
gereiht merben  foll,  ifl  —  ttne  bereits  oben  €>.  295  ausgeführt 
nmrbe  —  hierfür  glei*gültig.  3Wag  bet  ®ef*äft8beri*t  au* 
in  etjlet  ßinie  jut  Snfotmation  bet  3lftionäte  bienen,  fo  toütbe 
beten  Sntereffe,  j.  SB.  an  bet  £o*&altung  be8  jturfed  bet 
SSftien,  bo*  niemals  genügen,  um  belegen  eine  £atfa*e 
ju  t>etf*roetgen,  bie  au*  geeignet  wäre,  btitten  $erfonen  (ben 
ffäufetn  *on  SMtien)  bie  Äugen  ju  öffnen.  Unti*tig  abet 
u>äte  e8  au*,  umgefefctt  einen  ®ef*fift8beti*t  jttmt  nut  bann 
füt  firafbar  ju  erflären,  toenn  et  eine  Unttmfctbeit  obet  eine 
2Jerf*leietung  enthält,  gegenübet  bet  ®efellf*aft  abet, 
alfo  ptit>atte*tli*  bem  33orftanb  unb  «ufft*t8tat  bie  Set* 
pfii*tung  jut  f*tanten(ofen  Offenheit  au*  füt  ben  ®ef*äft8* 
beti*t  aufjuerlegen  unb  inforoeit  au*  füt  biefen  ben  ®tunb* 
fajj  bet  SoQftänbigteit  ju  ptottamieten :  biefe  2lnjt*t  enthält 

io)  eigentümliche  «nffafiung  t>on  btefem  ©f griff  bei  tteljm, 
©ilanjen  870. 

n)  Snfotoeit  ftimrac  id>  ben  3fa$fiu)tungen  pon  SWtttelftfibt  ju 
(3)33-  7  [1902],  520  ff.),  auf  bie  toeitet  unten  no4  näfeer  einjugefcn  i% 
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allerbingS  einen  richtigen  ©ebanfen,  unb  i$  fomme  fpdter  auf 
fte  jurüd,  aber  in  folget  <HÜgemembeit  ift  fie  ni<&t  ju  billigen. 

6S  fragt  ft$  alfo,  mic  weit  ge^t  bie  $ftt$t  ber  Offen« 
freit  beim  © efödftSbericfct  ?  (SS  fragt  ftd>  inSbefonbere,  ob  für 
bie  ju  tteffenbe  8u3wal)l  auS  ben  tatfä$ü$en  Vorgängen  bei 
legten  (BefcfcdftSjafrreS  allgemeine  Siegeln  aufgehellt  »erben 
tonnen,  ober  ob  bieS  für  jeben  einzelnen  $all  bem  pfli$t* 
mäßigen  (Srmeffen  ber  ©efdjdftSorgane  überlaffen  »erben  mufj. 
SSir  werben  ber  Seantoortung  biefer  ftrage  ndber  fommen, 
wenn  tx>ir  oon  ber  Aufgabe  ausgeben,  bie  ber  ©efääftö* 
beriebt  ju  erfüllen  t>at.  $tefe  Aufgabe  ifl  eine  boppelte:  ein« 
mal  (Erläuterung  ber  93i(anj  (unb  ber@ewinn*  unbSSer« 
lufhredjmung,  fiet>e  oben  ©.  294),  er  foü  alfo  ben  auS  biefen 
Äufjeidsmungen  nur  ja&lenmd§ig  erfenn baren  SetmdgenSfianb 
materiell  erflären,  unb  fobann  (Ergänzung  ber  ©ilaiq, 
er  foll  alfo  bie  gefamte  ©efc&dftSlage  unb  bie  tRenta* 
bilität  beS  Unternehmens  barjieden,  unb  jwar  riebt  ig  bar« 
{teilen. 

SluS  biefer  gweiten  Aufgabe  ergibt  jt$  o&ne  weite«« 
ein  marfanter  Unterbiet)  oon  ber  Silanj:  ber  ©ef$dfl8beri$ft 
|Kit  auefc  fot$e  Umfiänbegu  berücTftc&tigen,  wel$e  etfl  na$ 
»bfcblufj  be8  ©efc&dftSja&reS  eingetreten  finb, 
faUS  fte  bie  äCuSftc^ten  beS  neuen  ®ef$dftSja&re8  ungültig 
beeinfiujfen ;  aber  bamit  ifl  ni$t  gefügt,  ba§  biefe  Umftänbe 
au8brü<flid)  angegeben  »erben  muffen  (baS  tonnte  für  bie  <Se» 
fedfd^aft  fefrr  gefdbrlidj  werben),  fonbern  ba§  bie  S3etfaffer  beft 
®efd}dft8beri$t8  verpflichtet  finb,  richtige  Schlußfolgerungen 
au8  it)nen  wie  überhaupt  auS  fdmtlitfcen  in  Setradtf  fommen* 
ben  Umftdnben  ju  jie&en  unb  bementfpre^enb  baS  ©efamtbüb 
oon  ber  ©efödftSlage  ber  ©efeflfäjaft  richtig  ju  entwerfen.  3)a8 
töefuttat  i^rer  Darfteüung  mu§  ein  getreues  $3 Üb  fein, 
aber  biefeS  5Mlb  beruht  eben  auf  6d)lufjfolgerungen, 
nun  unb  nimmermehr  frdtte  eS  ft$  ber  Sefer  auS  bem  bei« 
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gebrauten  £atfa$enmaterial  felbfi  ^erfteQen  tdnnen.  ©e&r 
Diele  ©eföäftSbericfcte  tragen  einen  ganj  farblofen  (£&arafter, 
enthalten  nur  ein  fe&r  bürftigeS  £atfa$enmatetiat,  unb  bo<$ 
genägen  fte  ben  Slnforberungen  be8  ©efefeeS:  fle  ftnb  roa&r 
unb  Derföleiern  nichts,  anbete  ftnb  au8fül)rlt$er,  aber  au$ 
bie  umfangreichen  t>erf<J>n>eigen  naturgemäfc  bie  gro§e  $ü(Ie 
ber  gefebäftlicfcen  JBorfommniffe,  auf  benen  fte  \\)xt  ©d>lu§* 
folgerungen  aufbauen.  Daraus  fcfceint  föon  foeroorjugeljen, 
ba§  eS  ntc^t  möglid)  ift,  allgemeine  {Regeln  über  ben  not* 
ttenbigen  Snfyalt  eines  ©eföaftSberid&tS  aufzuhellen«  3n  ber 
%at  fcat  au$  baS  JReid>8gerid)t  in  bem  oben  bereits  ernannten 
Hurtigen  ©rfenntniffe  oom  24.  Dftober  1905  (Sntfdjjeibungen 
in  ©traffaefcen  38,  197)  auSbriufli*  erflärt,  ba§  bafür  bie 
Srtoägungen  mafcgebenb  fein  muffen,  n>e($e  im 
einzelnen  $al(e  bie  Sorgfalt  eines  orbentli^en 
©efd&äftSmanneS  anjuflellen  gebietet  (£©33.  §  241 
Sbf.  1,  §  249  fflbf.  1),  unb  biefe  StaRty  tft  meine«  grasten« 
bie  einjtg  faltbare.  SBirb  alfo  in  bem  ©ef$äftSberidjt  eine 
Jatfacbe  ermahnt  treibe  unbefdjabet  ber  Dom  ©efefc  verlangten 
ffiafjrfcaftigfeit  unertoäfcnt  bleiben  burfte,  unb  gereift  bie  ÜRit* 
teilung  biefer  Satfadje  ber  ©efeüfdjaft  jum  ©cfcaben,  fo  foaben 
bie  2Rttglieber  oon  äJorftanb  unb  9lufftd>t8rat  baburdj  ibre 
9$fli$ten  na*  §  241  unb  §  249  oerle&t  unb  fönnen  mög- 
liefceraeife,  falls  nämtidj  bie  SBorauSfefcungen  beS  §  312  oor* 
liegen,  fogar  befhaft  »erben.  2öirb  umgefc&rt  eine  latfacfce 
im  ©eföäftSberidjt  nid)t  ernannt,  beren  Mitteilung  nottoenbig 
toar,  um  bem  Sefer  ein  roaljreS  unb  unoerfcfeleierteS  öilb  oon 
bem  ©eföäftSftanbe  ober  ber  (Rentabilität  beS  Unternehmens 
ju  gewähren  ober  um  bie  Silanj  nidjt  günftiger  erfcfceinen  ju 
laffen,  als  fte  in  ffiirfltcbfeit  tft,  ober  um  bie  ©eneratoerfamm« 
lang  bei  itjrem  33efcf)luffe  oor  einer  unbeabftd&tigten  ©efe^eS* 
ober  ©tatutenoerlejjung  ju  bemalen,  fo  foaben  bie  äWttglieber 
LI.  2.  %.  XV.  20 
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t)on  33orjianb  unb  Sfafjtd>t8rat  m5gli$erWeife  ebenfalls  i&re 
$fü$ten  na*  §  241  utib  §  249  (§  260»)  toerlefct  imb  ma$en 
ft*  na*  §  314  3.  1  ftrafbar. 

2Benn  ba8  9tei<!&8gert<&t  trofc  fernes  richtigen  $rin}ip8 
benno#  in  bemfelben  (Srfenntmffe  einige  fefle  unb  allgemeine 
Siegeln  auffteflt,  fo  mufj  babei  twr  allem  beamtet  werben,  ba§ 
ber  Jatbejianb,  aber  ben  ba8  ©ericfct  ju  erfennen  Jwtte,  ein 
befonberS  gratrierenber  mar.  3n  ber  3®.  1906,  256  (bei 
bort  gegebene  3lu8jug  lag  ben  mit  biSfcer  betannt  geworbenen 
Befreiungen  be8  Srfenntniffe8  ju  ©runbe)  wirb  behauptet 
ba§  für  eine  im  ®ef#äft8berid)t  ber  betreffenben  SUtiengefeU* 
föaft  t>erf$wiegene  Veruntreuung  2)edung  toorfcanben  gewefen 
fei,  unb  barauftin  tyabe  ba8  ®eri$t  fein  bratoniföed  Urteil 
erlaffen.  9ta$  bem  wörtlichen  äbbrude  im  38.  Sanbe  ber 
flrafredtfltdjen  (gtfenntniffe  lag  aber  bie  ©a$e  ganj  anberi. 
3n  bie  SJifanj  war  unter  „tfontoforrent-3!)ebitoren"  bie  <5rfa{i* 
forberung  gegen  ben  ©ireftor  $.,  ber  bie  Unterfölagung  be« 
gangen  fcatte,  al8  vollwertig  eingeteilt,  obwohl  #.  $a^tung8* 
unfähig  unb  bie  forberung  jutn  grofeen  Seil  ungeft$ert  unb 
uneinbringlich  war.  Unb  in  bem  ©ef$äft8beri<$te  mar  ni$t 
nur  biefe  Veruntreuung  oer&eimlidjt,  fonbern  fogar  gejagt 
worben:  „$)a8  t>erftoffene  ©efcfcäftSiafcr  ergab  butc&fönittlicb 
ein  erfreuU$e8  6rgebni8"  unb  „bie  wirflufcen  Serlufte  auf 
Debitoren  &aben  wir  auf  2>ubtöfen*Äonto  bejw.  (gewinn*  unb 
Berluft-Äonto  abgetrieben".  Die  Silanj  war  alfo  falfd>, 
unb  ber  © e f  $ ä f 1 8 b e r i $ t  enthielt  neben  wiflentli<$en  Ber* 
fdjleierungen  fogar  bireft  unwahre  ^Behauptungen,  jebeS 
für  ft$  allem  tyätte  genügt,  um  bie  SWitglieber  be8  2luffi$t8* 
rat«  fhafbar  gu  machen,  unb  e8  ifl  begreiflich,  ba§  biefer  %aU 
beftanb  bem  @eri$t  ju  einer  fefcr  energiföen  ©pra$e  93er« 
anlaffung  gab. 

2lber  ba8  re^tfertigt  aderbingS  nk&t  bie  Dom  ©eri$t  nun 
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bocb  beliebte  Äfofjletlung  allgemeiner  Siegeln  übet  ben  3nt)alt 
be8  ®ef$dft8beru!bt8,  beten  ftrifte  Slmoenbung  ju  unleiblkben 
Äonfequenjen  führen  mü§te.  S)a8  (Srfenntntö  enthalt  folgenbe 
fieitfdfce: 

„$er  ®ef$dft8beric&t  foO  jur  Srlduterung  ber  93üanj  unb 
ber  ©enrinn*  unb  93erluffte$nung  bienen.  (Sr  foll  nid>t  nur 
ben  au8  biefen  Sorlagen  in  ben  Umriflen  ju  ertennenben  23er- 
mögenäjtanb,  fonbem  baneben  au$  bie  Ser&dltmffe  ber  ®e* 
fellföaft  enttokteln  unb  fo  einen  Ucberblicf  über  ben  ©tanb, 
junädtf  bei  äbfölufe  be8  ®ef$äft8ia&re8  ergeben.  »ilanj, 
®enrinn*  unb  SBerluffred&nung  mit  bem  ©ef$äft8beri$te  bilben 
bie  ©runblage  für  bie  in  ber  ®eneraloerfammlung  ju  faffenben 
SBefötüffe,  ju  beren  ®egenßänben  öome&mli$  bie  (Sntlajiung 
ber  ®efeüföaft8organe,  bie  ftemoa&l  be8  sÄufrufct8rat8  unb  bie 
Serteilung  be8  9teingettnnn8  jaulen.  Um  biefer  3tt>e<f  bejiimmung 
willen  bat  ber  ®ef(bdft8berid)t  ber  für  bie  6ntfc&Ue§ungen  in 
biefen  fünften  wichtigen  Sorfommnijfe  be8  abgelaufenen  ®e* 
föäft8jafcre8  }u  gebenfen,  außergewöhnliche,  über  ben  Mammen 
ber  regelmäßigen  ®ef$dft8abtt>i<felung  &inau8gebenbe  9Wa§* 
nahmen  be8  33orjtanbe8  unb  2foffi$t8rat8,  bie  für  bie  2lrt  ber 
$üt)rung  ber  ®ef$dfte  oon  einföneibenber  SBebeutung  finb  unb 
in  ben  äugen  ber  Sttionäre  nidjt  ofone  Sinflufc  auf  bie  33er* 
trauen8roürbigteit  ber  ®efeüf$aft8organe  fein  fbnnen,  be* 
fannt  gu  geben,  ebenfo  aber  au$  na*  Ablauf  bei  ®efc&dft8* 
jai>re8  eingetretener  unb  jur  3eit  ber  SBeritfrterfiattung  betannter 
(Sreigniffe  oon  gtei$er  Sebeutung  wie  bie  erörterten  2Ka§* 
nahmen  be8  SorftanbeS  unb  2tofft$t8rat8  ju  gebenfen,  toelcfce 
bie  9u3jt$ten  für  eine  günjtige  ©eiterfü&rung  ber  ®ef$äfte 
im  neubegonnenen  ®efcbäft8jafcr  offenft^tli*  unb  toefentli$ 
beeinträchtigen  muffen." 

Obwohl  ber  3n&alt  biefer  ©äfce  bur$  bie  ffiortfaffung 

fiarf  oerflaufuliert  unb  baburcfc  fe&r  farblo?  geworben  ijl  (man 

«o* 
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t»etfiletd?e  bie  äbföwä^ung  ber  föeinbar  fo  flrengen  Siegeln 
bur<$  bie  x>on  mir  fcertwrge&obenen  Sorte  „fbnnen"  unb 
„muffen"),  fo  forbert  er  bo$  bie  ftritif  in  ftarfem  üRajje 
fcerauS. 

Da3  Srfenntniä  ge&t  fe&r  rufctig  oon  ber  Aufgabe  au8, 
bie  bem  @ef<t)fift8beri<$t  obliegt,  nämttd)  (Erläuterung  ber 
SBilanj  (unb  ber  ©ewinn*  unb  SBerlujtretfrnung)  unb  Star* 
fteflung  ber  OeföäftSlage  unb  ben  {Rentabilität  beS  Unter* 
nehmend  (oben  6. 302) ;  aber  e8  irrt  meine?  Staaten«  barin, 
ba§  e«  biefe  beiben  Aufgaben  in  eine  unmittelbare  >$XQtd* 
bejict>ung  ju  ben  ton  ber  ©eneraloerfammlung  ju  faffenben 
@ntf$Uefjungen  fefct  (©ntlajiung  be«  93or|tanbe8,  fteuwa^l  be8 
8ufjt$t8rat8,  Serteilung  üon  {Reingewinn).  Sie  bie  Silanj 
genau  benfelben  3nt)alt  fcaben  mürbe ,  au$  wenn  fte  ni#t 
burdb  bie  3"tungen  befannt  gemalt  »erben  müßte  (oben 
6.  295),  fo  würbe  au#  ber  3n^alt  be8  ®ef$äft8beri$t*  fein 
anberer  fein,  wenn  bie  ©eneratoerfammlung  iljn  (ebigU$  jur 
ÄenntniS  ju  nehmen  unb  gar  feine  Sefölüjfe  barauf&in  ju 
faffen  fcaben  Würbe.  SBeifpietöweife  barf  ein  an  ft$  aufnähme* 
Jjflid&tigeS,  für  bie  Sätigfeit  be8  8ufTuM8rat8  *arafteri|liföe* 
@reigni8  m$t  beSfcalb  mit  ©tillföweigen  übergangen  werben, 
weil  eine  Neuwahl  be8  9lufft(bt8rat8  gar  ni$t  auf  ber  Sage** 
orbnung  ber  3a&Te8oerfammlung  fie&t1*),  unb  ebensowenig 
barf  ein  an  ft$  aufjune^menber  Umjlanb  tebigli^  be8&alb  fort* 
gelaffen  werben,  weil  ein  Steingewinn  ni$t  erjtelt  ifl  unb  atfo 
au$  über  bejfen  Serteilung  ni$t8  befölofien  werben  tann: 
na$  ber  Auffaffung  be8  JReid>8geri$t8  würbe  beim  Sufammen* 
treffen  biefer  beiben  negatioen  33orau8fejjungen  ber  ®ef$aft8* 
beriet  nur  baSjenige  enthalten  muffen,  wa8  geeignet  ifl,  ben 

18)  $©«.  §  848  8bf.  8;  nur  ba8  ein) eine  SRitgßeb  be*  «nffl^t«- 
rot«  tann  jcbergctt  bun$  quaTtfUicttm  3Rety#eti$6ef$Ut|j  ber  Üencrat» 
toerfammlmtg  abberufen  »erben  (§  848  8ftf.  4), 
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SBeföluß  bei  ©eneratoerfammlung  auf  formelle  Sntlaftung  ber 
beiben  anberen  @efe(If^aft8organe  ju  beeinfluffen !  3nf Ott)  eit 
ift  alfo  bie  Formulierung  be 8  9tei$80*n$t8  fogar 
tfu  eng. 

3>a8  9iei$8geii$t  t>at  fi<f>  aber  nid^t  barauf  befördntt, 
ein  allgemeines  ^rinjip  aber  ben  Jnfalt  be8  ©ef4>äft8beri<$t8 
nad>  bem  fusionierten  3tt)ede  biefeS  9eri$t8  aufjuftelten,  fonbern 
e8  verlangt  weiter,  baß  im  @ef$dft8beri<|>t  befannt  gemalt 
»erben  foOen  alle  „außergewöhnlichen,  aber  ben 
{Rahmen  ber  regelmäßigen  ®ef<&dft8abtt>ictelung 
binauSge&enben  SRaßnabmtn  be8  SBorftanbeS  unb 
9lufjicbt8rat8,  bie  für  bie  9lrt  ber  gü^rung  ber  ©efdpdfte  t>on 
tinfömibenber  JBebeutung  ftnb  unb  ,in  ben  Äugen  ber  SMtionäre 
ni$t  o^ne  (Sinftaß  auf  bie  83ertrauen8ttmrbigteit  ber  (BefetU 
f$aft8organe  fein  tonnen",  unb  mit  biefer  ftorberung  ge^t  ba8 
{Rei$8geri$t  triel  ju  »eit.  Denn  ;f$ließli$  ftnb  bie  meiften 
mißglüdten  Unternehmungen  geeignet  ba8  Urteil  ber  aftiondre 
aber  bie  $ertrauen8roürbigteit  ber  @efeüf$aft8organe  ju  be* 
einfluffen,  unb  ba^er  tdme  e8  nur  barauf  an,  fcftjufleüen,  ob 
ein  foldj>e8  Untemebmen  a(8  außergewö&nlic&eS ,  über  ben 
{Rahmen  ber  getoitynli$en  ©ef^dftSabtoictelung  tnnauSge&enbeS 
anjufeijen  ift:  mit  ber  SBeja&ung  biefer  Qhrage  ttdren  Cor* 
ftanb  unb  8ufftcfct8rat  bei  Strafe  Mtyfttgtet,  im  OefödftS* 
beriet  bat>on  STOitteilung  ju  machen,  unb  ebenfo  au$  t>on 
jebem  angefangenen  ©efödfte,  fobalb  ft$  |>erau8gefledt  &at, 
baß  e8  ftarten  Serluft  bringen  wirb.  Die  ®efeflföaft8organe 
ttürben  alfo  ni$t  nur  verpflichtet  fein,  barau8  einen  richtigen 
6#luß  auf  bie  ®ef$äft8lage  ber  ©efeUföaft  ju  jietjen,  fonbern 
fie  müßten  ba8  SWißgeföic!  felbft  an  bie  große  ©locfe  ^dngen 
unb  babur<$  bie  ©efellftyaft  crfl  reefct  bi8frebitieren ! 

SDie  Formulierung  be8  JReid)8geridi)t8  gibt  au$,  toenn  man 
fie  im  einzelnen  prüft,  ju  großen  SBebenfen  Anlaß.    2öa8  ift 
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eine  „®eföäft8abroi<felung"  unb  tva8  gar  eine  „regelmäßige"  ? 
Unb  iß  e8  überhaupt  angängig,  j.  SB.  angeftd)t8  eine8  riefigen 
93anf*  ober  3nbufirieunteme^men8,  ba8  feine  gef$äftli$en 
gäben  über  ben  ganjen  Srbtrei8  fpannt,  von  einer  „®ef$äft8* 
abttndelung"  ju  fpredjen,  ein  2lu8brucf,  ber  t>ieüeid^t  bei  einem 
offenen  Äramlaben  am  $lajje  fein  mag  ?  Unb  treibe  Umftänbe 
ftnb  für  bie  9rt  ber  ©efd&äftSfüfcrung  „von  einfönetbenber 
Sebeutung"  ?  Damit  vermag  i$  eine  flare  SorfteUung  ntd)t 
}u  verbinben. 

3Hit  allen  folgen  allgemeinen  Slmveifungen  ift  eben  gar 
nichts  anzufangen,  vielmehr  ift  ber  ®ef$äft8beri$t  fo  ;u  ge* 
flalten,  ba§  fi$  barauS  ein  richtiger  ©dMufc  auf  bie 
©efdbäftSlage  unb  bie  Rentabilität  be8  Unter* 
nebmen^  ergibt:  mieviel  an  Mitteilungen  über  tatfd<^lid>e 
Vorgänge  baju  erforberlid)  ift,  ba8  bleibt  —  na$  ben  eigenen 
Sorten  be8  retd)8gertd}t(id)en  6rfenntniffe8  —  ben  pflu&fr 
mäßigen  Srtvägungen  ber  Oefeflfc&aftSorgane  überladen,  benn 
biefe  ftnb  nad)  §§  241,  249  au$  verpflichtet  jut  ©e^eim» 
Haltung  von  latfadjen,  beren  Sefannttverben.  für  bie  ©efed* 
fcfcaft  verberbli$  fein  mürbe,  unb  ifpre  äJlitgtteber  ma$en  jub 
fogar  fhaffädig,  tvenn  fte  burd»  Aufnahme  eine8  UmftanbeS 
in  ben  ®ef$äft8bericbt  „abjt#tli<$  jum  9ta$teile  ber  ©efeflföaft 
Rubeln"  (£©».  §  312).  2Merbing8  verlangt  ber  §  314  bie 
Srftattung  eines  wahren  unb  ni$t8  verföleiernben  ®efc&äfl8* 
beri$t8,  unb  biefe  ftorberung  ift  eine  abfolute,  fte  barf  md)t 
au8  Sfogft  vor  einer  möglichen  @$äbigung  ber  ©efellföaft 
au&er  a#t  gelaffen  werben,  infoivett  ift  felbji  eine  betvufjte 
©tfcäbigung  ber  ©efeUföaft  geboten  unb  trofc  §  312  fhafloS, 
aber  bie  Erfüllung  biefer  $fli$t  ift  mit  ber  93crfd?tveigung 
tvüfctiger  Jatfacfcen  in  ber  Siegel  bur$au8  vereinbar. 

9luc&  von  folgen  @$riftfietlern ,  bie  biefem  ©ebanfen* 
gange  ni$t  femfie^en,  ift  behauptet  tvorben,  ba§  S5orftanb 
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unb  AufftcfrtSrat  oetpflidptet  feien,  fi$beibenber®eneraU 
uerfammlung  }u  mad&enben  Notlagen  genau  fo  ju  Der* 
galten,  wie  ein  ^Beauftragter  fi$  feinem  Auftraggeber 
gegenüber  ju  vergalten  fyat 18).  ffienn  i$  btefer  Anftcfct  (untet 
einem  fpäter  anjugebenben  Sorbe&aft)  entheben  entgegentreten 
mu§,  fo  geföiebt  e$  ni$t  au8  formalen  jurifiiföen  ®rünben, 
wie  }.  93.  baj?  bie  (Senerafoerfammlung  nid)t  ibentifö  mit  ber 
SlftiengefeUföaft  fei  ober  ba§  ein  „Organ"  ni$t  jugleicb  ein 
„Seauftragter"  fein  fönne ;  umgefefcrt  lege  i$  aber  au$  feinen 
fitart  auf  bie  Untertreibung,  ba|  fär  bie  ©ilanj  au$  bie 
©eneratoerfammlung  &eranttt>ortlidS>  ift,  meü  fte  biefelbe  ju  ge* 
uejiimgen  bat,  mä&renb  für  ben  ©efcbdftSberit&t  (ebigütft  bie 
beiben  anberen  Organe  bie  93erantto>ortlid)feit  tragen  unb  bie 
©eneratoerfammlung  tyn  nur  entgegennimmt.  2Ba8  mi$  jum 
9Biberfpru$  t>eranla§t,  ifl  melme&r  ein  rein  praftiföer  Orunb. 
$ür  ben  Auftraggeber  gibt  e8  überhaupt  feine  ©efcl^äftS» 
ge&eimniffe,  unbebenfli$  ifi  tt)m  üoüjtänbig  SRedjenfdjaft  ab« 
julegen  über  atleS,  toa8  ber  Beauftragte  in  feinem  Snteteffe 
getan  &at;  benn  ba  bieS  ein  reine«  3nternum  jnriföen  beiben 
$erfonen  bleibt  fo  fann  tteber  ber  Auftraggeber  felbft  babureb 
gefd^dbigt,  no$  fdnnen  feine  SBejiebungen  ju  britten  $erfonen 
baburdj)  geftört  werben.  SBürbe  ber  Beauftragte  aber  genötigt 
fein,  biefe  t>ertrauli$en  Mitteilungen  i&m  in  ©egenmart  ja^U 
reifer  $erfonen  ju  maxien  ober  als  gebrudten  Beriet  in 
Saufenben  von  (Sjemplaren  ju  verbreiten  unb  bur$  bie  3eitungen 
ju  veröffentlichen,  fo  märe  ber  Auftraggeber  ft$er  ber  erjfc,  ba« 
gegen  ju  proteffieren,  ba§  feine  intimften  ©efcbäftSintereffen  in 
f  old&er  Steife  ber  Deffentlidjfeit  preisgegeben  »erben ;  er  mürbe 
bann  gang  gemi§  barauf  t>erji$ten,  jt$  ein  felbjtänbigeS  Urteil 
über  ben  ©tanb  feiner  ©eföäfte  ju  bilben,  unb  Dorjieben,  ft# 
<mf  bie  Darfteflung  feine?  Vertrauensmannes  ju  oerlaffen. 

is)  ®o  föon  2Rtttelfiabt  in  ber  2)33*  7,  Sil,  bann  au«ffi>Uc$ 
«onbt,  a.  a.  D.  194  ff. 
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3n  ber  gleiten  Soge  befinbet  ji<fc  ober  bie  SttiengefeU* 
fd^aft  bejw.  bie  (Befamtyeit  bet  9ftionäre,  beten  Snteretfe  in 
ber  ©eneratoerfammlung  uerförpert  ifh  Die  3lftionäte  ttriffen 
fe^r  wo&l,  ba|  fte  auf  einen  (Sinbluf  in  ben  ©eföäft8betrieb 
iljrer  ©efellföaft  öerjidrten  muffen,  bQ  bie8  im  Srfolg  ber  Offene 
legung  be8  ©etrieb8  für  iebermann  unb  bomit  ber  Sabmlegung 
be8  ganjen  ©efd>äft8  gleidtfommen  mürbe:  wer  ober  ben  3»** 
Will  —  ein  blüfcenbeS  Unternehmen  —  mu§  au$  ba8  SRtttel 
wollen  —  ben  93erjid)t  auf  jeben  ßinblicf  in  ba8  ^nnerfie  feine* 
^Betriebs,  ©erabe  ou8  biefem  ©runbe  wctylt  bie  ©eneraloer* 
fammlung  in  ber  $erfon  ber  2lufft$t8rat8mttglieber  eine  weitere 
2lnjal)l  t)on  23ertrauen8männern,  benen  ein  folAer  ßinblkf  offen« 
ftet)t  SBenn  biefeS  Organ  in  ffiirflidtfeit  nidjt  feiten  »erfaßt, 
wenn  ber  9lufftd>t8rat  ben  23orftanb  ni$t  genügenb  fontrolliert 
ober  gar  felbft  mit  ibm  gegen  bie  ©eneratoerfammlung  fonfpiriert, 
fo  mag  bie8  ein  f$led?te8  ßic^t  auf  bie  ©eftaltung  unfereS 
2Wtienre$t8  werfen  ober  au$  al8  ein  neuer  8ewei8  für  bie 
Unootlfommen&eit  aller  menfölicben  6inri$tungen  angefefcen 
werben,  aber  e8  fann  un8  nicfct  üeranlaffen,  SRedjtSfäfce  auf* 
aufteilen,  burdj  beren  Befolgung  ein  vernünftiger  ©eföäftS* 
betrieb  unmöglich  gemalt  wirb  unb  bie  be8fcalb  unbefolgt 
bleiben  müßten. 

93on  biefem  @eft<$t8punft  au8  ift  nufct  nur  ber  ^ufyilt 
be8  ©efc&äft8beri<t}t8  ju  beurteilen,  fonbern  au$  bie  —  oben 
©.  298  jurüdgefhllte  —  ftrage  ju  beantworten,  ob  ©orftanb 
unb  9ufft$t8rat  befugt  finb,  fog.  fülle  SReferoen  in  bie  33ilanj 
einjufteflen,  ofene  ber  ©eneratoerfammlung  bat>on  bei  ber  SBor* 
läge  ber  Silanj  Mitteilung  ju  machen,  ffienn  fte  ©runb  ju 
ber  2lnnat)me  Ijaben,  bafc  eine  foldje  ©efanntgabe  für  ba8  ®e* 
beiden  ber  ©efeflfdjaft  fcfcäblid)  fein  würbe,  fo  bürfen  fie  c» 
unterlagen;  fottte  jebocfc  (ba8  ®ef*fe  ober)  ba8  Statut  au3* 
brüdlitfc  einen  SWajimalbetrag  für  SRüdlagen  unb  Abtreibungen 
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t>orfe&en,  fo  barf  eine  übet  biefe«  2Ra§  £inau8gefeenbe  Anlegung 
twn  fiitlcn  {Referioen  nic&t  erfolgen,  o&ne  ba§  jugleicfc  im  ®e* 
föaft8beri$t  bauon  Mitteilung  gemalt  wirb,  »eil  bie  ©eneral- 
t>erfammlung  bur#  ®enet)migung  bet  Silanj  eine  (®efefce8* 
ober)  ©tatutenbejlimmung  oerlefcen  unb  i&ren  iBef<&lu§  baburefc 
einer  2lnfe<|)tung8flage  auäfefcen  mürbe  (§  271). 

9tonme&r  ftnb  wir  au$  in  bet  Sage,  bie  ©cfcranfen  für 
bo8  fog.  $ragered?t  be8  einjelnen  2lftionär8,  ober 
trielmefcr  für  bie  »ntwortfyflic&t  be8  93orjtanbe8  unb  3lufft$t8* 
rat8  richtig  ju  jie&en.  2Ba8  ni$t  in  ben  ®ef$äft8beri<fct  auf* 
genommen  werben  barf,  barüber  brausen  bie  ©efd)äft8* 
organe  ben  einjelnen  2lftionären  au$  ni$t  Siebe  unb  Antwort 
ju  fielen,  unb  häufig  bürfen  fte  e3  au$  nic^t.  ©onft  brauste 
ja  ein  Äonfurrent  nur  eine  einzige  2iftie  ju  erwerben,  um  in 
bie  Sage  ju  fommen,  ber  ©efeflfdjaft  alle  ibre  ©ef<t>äft8get>eim* 
niffe  abzufragen.  9Inbererfeit8  wirb  ftdp  aber  in  ber  ©eneral* 
aerfammlung  bod)  man#e8  fagen  laffen,  wa8  man  ni$t  in 
einem  gebrudten  ®ef<&äft8berict)t  ben  inbi8freten  Surfen  aller 
Seit  fdjwarj  auf  Weife  preisgeben  will ;  bafcer  tonnen  SBorfianb 
unb  2lufjtc&t8rat  jur  münblitben  Äu8funft8erteilung  über  einen 
Umßanb  befugt  fein,  bureb  beffen  Säufna&me  in  ben  ©cfc^äfW* 
berieft  fte  fid)  einer  $fli$toer(e$ung  na$  §  241  bejw.  §  249 
be8  #©33.  fd>ulbifl  machen  würben. 

3>iefe  ganje  Stellage  änbert  jidj  aber  oolljlänbig,  fo* 
balb  bie  ©eneral&erfammlung  al8  fol$e  bur$  einen 
orbnung8mä§ig  ju  flanbe  gefommenen  ©efölufe  bie  rüd&alt* 
lofe  Offenlegung  irgenb  einer  Angelegenheit  verlangt  $ier  ifl 
ber  $unft,  wo  i$  ber  t>on  9Dtitteljtäbt  unb  Sonbi  oer* 
teibigten  2TOanbat8t&eorie  (oben  ©.  309)  burdjauS  beitrete. 
Die  ©eneratoerfammlung  ifl  nic^t  nur  ba8  f)ö$fie  Organ  ber 
©efeflföaft,  fonbern  in  i\)i  Derförpert  ft#  au#  ba8  3ntereffe 
ber  gefamten  ©efeflföaftSmitglieber,  unb  wenn  biefe  i$r  eigene? 
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3nterejfe  preisgeben  wollen,  um  oofle  Äufflärung  über  fletoiffe 
gef*äftli*e  Umftänbe  ju  erlangen,  fo  finb  bie  beiben  anbeten 
Organe  jwar  verpflichtet  auf  bie  gefä&rlicben  folgen  tymgu* 
weifen,  welche  bie  Erfüllung  biefer  ftorberung  für  ba8  ©*icffal 
ber  ©efeüföaft  baben  würbe,  aber  wenn  bie  ©eneratoerfamm» 
lung  trojjbem  barauf  befielt,  bann  fcaben  fie  ni*t  nur  ba8 
JRe*t,  fonbern  au*  bie  $fli*t,  o&ne  jebe  9Wuffi*t  auf  ba8 
@ef*äft8intereffe  bie  verlangte  2lu8tunft  ju  erteilen.  3n  biefem 
ftatle,  aber  au*  nur  in  biefem  ftafle,  tritt  ein  ©egenfafc 
jwif*en  §  260«  unb  §  314  3.  1  in  bie  (Srf*einung.  %üt 
gewöfmli*  becft  fi*  namli*  bie  ctoilre*tli*e  93erpflid^tung  ber 
SorfianbS*  unb  »uffi*t8rat8mitglteber  na*  §  260«  (i.  35.  mit 
§§  241,  249)  unb  bie  fhafre*tli*e  33erantwortU*tett  na* 
§  314  3-  1  ooüftänbig,  in  beiben  Stiftungen  ift  bem  ©efefce 
(genüge  gef*e&en,  wenn  ber  @ef*äft8beri*t  feine  Unwa&rfceit 
unb  feine  93erf*leierung  enthält 14).  3)a8  dnbert  ft*  aber,  fo* 
balb  bie  ©enerafoerfammlung  unter  ben  gefächerten  5Borau8« 
fejjungen  eine  Srgänjung  be8  @ef*äft8beri*t8  be- 
gehrt: wenn  Sorfianb  unb  Sfoffi*t8rat  jt$  weigern,  biefem 
©egeljren  na*iufommen,  fo  machen  fie  fi*  firafre*tli*  nt*t 
toerantwortli*,  aber  fie  öerlefcen  tbre  ctoüre*tli*en  93erpfii** 
tungen  gegenüber  ber  ®efeüf*aft;  wenn  fte  umgefebrt  bem 
8ef*lu§  ber  ©enerafoerfammlung  $olge  geben  unb  babur* 
bie  @efeflf*aft  f*äbigen,  fo  ftnb  fie  nid^t  nur  Don  jeber  cimU 
re*tli*en  S3erantwortli*feit  frei,  fonbern  fie  „fcanbeln  au* 
ni*t  abfi*tli*  jum  9ta*teil  ber  @efellf*aft"  unb  unterliegen 
bafcer  au*  ni*t  ber  Sefhafung  aud  §  312  be8  #®S3.,  ber  fie 
mögli*erweife  unterliegen  würben,  wenn  fte  au8  freien 
©tücfen  unb  o&ne  bur*  ba8  ©ebot  ber  2lufri*tigfeit  (§  314 
3. 1)  baju  genötigt  ju  fein,  eine  für  bie  ®efeUf*aft  na*teifige 
£atfa*e  in  ben  ©ef*äft8beri*t  aufgenommen  hätten. 

14)  2)te*  leugnet  SRtttelfUbt  a.  a.  £).,  ber  für  atte  gdfle  einen 
©egenfa^  jtpijc^eti  §  26on  utlb  §  314  3,  1  tonftnriert. 
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IV. 

3$  refapituliere  bie  »icfctigjten  9tef  ultate :  68  ijt  j»if$en 
tBi(an)  unb  @ef<$äft8beri<f>t  ftreng  gu  unterfc&etben,  aber 
Tiidjt  au8  bem  äußerlichen  ©runbe,  baß  jene  in  ben  3«tungen 
veröffentlicht  »erben  fofl,  biefer  mcfct,  fonbetn  »eil  tyt  innere? 
tffiefen  toerföieben  ifi. 

Sie  93  i  l  a  n  j  gibt  ein  na$  Kategorien  georbnete8  3a^n* 
"bilb  Dom  SBermögenSftanb  ber  ©efellföaft  am  fefcten  Sage  be8 
<Sef$äft8ja^re8.  @ie  mu§  ba^er  nic^t  nur  »a&r,  fonbern 
au$  üollflänbig  fein,  bod>  barf  jte  bie  Sage  ber  ©efefl- 
föaft  ungünfitger  barjfcUen,  al8  jte  »irfli$  ift,  au$  ftiOe 
föefer&en  finb  gemattet.  2ilfo  rebujiert  ft<$  ba*  JPrmjty  ber 
25i(anjti)at)rt)eit  unb  SilanjDoOficinbigfeit  auf  folgenbe  33or* 
fünften:  68  barf  fein  <Pafjtoum  ju  niebrig  angefefct  fein  ober 
ganj  fehlen,  e8  barf  fein  2ltttoum  ju  tyoi)  angefejjt  fein,  unb  e8 
mu§  jeber  Soften  unter  einer  jutreffenben  33ejei$nung  ein«» 
gejteüt  fein.  Seränberungen  im  93ermögen8ftanbe,  bie  erji  nati) 
bem  6d)lujj  be8  legten  ©efc^äft8|a^Te3  eingetreten  finb,  »erben 
ni$t  berüchtigt. 

Der  @ef$äft8benc&t  enthält  eine  ®efd?id?t$erjät)tung 
unb  einen  2lu8bli<f  in  bie  3utonft,  er  W  «n*  Erläuterung 
ber  Silanj  fo»ie  eine  richtige,  ni$t8  UngünjftgeS  t>erf$leiernbe 
Darfteüung  ber  geföäftlidjen  Sage  unb  ber  Rentabilität  be8 
Unternehmend  ju  gewähren,  er  f oll  atfo  ebenfalls  »  a  &  r ,  aber 
er  foü  unb  fann  ni$t  0  0 1 1  fi  ä  n  b  i  g  fein.  SBä^renb  bie  JBUanj 
burdj  ibre  rein  abftrafte  unb  arit^metif^e  Statur  föon  eine 
parte  ©arantie  gegen  bie  preisgäbe  materieller  ©efcfcäftS* 
ge&eimnijfe  bietet  mu§  beim  @ef$äft8beri$t  eine  t>orjt$tige 
2lu8»aJ)l  ber  mitjuteilenben  tatfä$li$en  Vorgänge  fiattftnbcn. 
gut  biefe  2lu8»a&l  lajfen  jtd>  feine  allgemeinen  Stegein  auf« 
(teilen,  vielmehr  bleibt  fte  ber  pfli$tmäfjigen  6r»ägung  be8 
3}orfianbe8  unb  3lufft<$t8rat8  na$  §  314  3.  1  einerfeitS  unb 
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na*  §§  241,  249  unb  312  anbererfeit«  überlaffen.  '$od>  jinb 
au$  fol$e  Umfiänbe  ju  beachten,  bie  erjt  na*  ©<$lu§  be» 
©efc^äftSia^reS  eingetreten  finb,  unb  toenn  jxdp  ftiOe  SReferocu 
in  ber  SBilanj  befinben,  bie  gegen  eine  auSbrücflidje  Borfdjrift 
ber  Statuten  eingeteilt  jtnb,  fo  ijl  bied  im  93eri$t  ju  ertoetynetu 
analog  ift  ba8  fog.  $ragere$t  be8  einzelnen  9lttionär8  ju  be* 
urteilen,  bod?  fönnen  93orfianb  unb  2Iufjtc|jt8rat  mögli^enoeife 
jur  münblicfcen  2lu8funft8erteitung  über  einen  Umftanb  befugt 
fein,  burd)  beffen  3lufnafcme  in  ben  @efdjäft8berid)t  fie  fi$ 
einei  $fU$tt>erle$ung  föulbig  gemalt  Ratten. 

Die  {Rechtslage  änbett  jt$,  toenn  bie  ©eneralt>erfammtuit& 
bur$  einen  orbnung8mä§ig  ju  ftanbe  gefommenen  9efd)lu§, 
nad?  t>or&eriger  Slufflärung  über  beffen  Tragweite,  u&Oige 
Offenlegung  eine«  im  @ef$äft8beric&t  ifrerfdS)to>iegenen  Umftanbe* 
begehrt :  bann  baben  bie  beiben  anberen  Organe  nidjt  nur  ba* 
üledjt,  fonbern  au#  bie  $flicf)t,  ohne  jebe  iHücfp^t  auf  bafr 
3ntereffe  ber  Oefellföaft  bie  »erlangte  2lu8funft  ju  erteilen. 
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gebunden  40  Mark. 


fielwiii^fte  QerlagsbNttbaidliiMg,  fiaiMwcr 

(©egrünbet  üor  1606.) 
©oeben  erfdjetnt  in  unfercm  Verlage: 

aftentfdjäMöung. 

tommentar  ju  tot  WLziüt&$zftfim 

1-  00m  20.  Ütoi  1898,  betr.  Me  Cfntrd)äM0nng  4er  im 
ÄHeberanfnaljmeoetfaljrett  frctgefprodjetten  flerfonen. 

2.  Dom  11  3nli  1904,  betr.  Me  «tttfdjabigung  fit 
unfdjulMg  erlittene  ilntcrfttdjttngBljaft 

$on 

J*  üraufe, 

kalibrierter  in  SUtcnburg. 

VlIIf  224  ©.    12°.    <ßreiS  90?f.  2.—. 

2>ie  @iitjd)abigimg3gefcftc  toom  20. 5Dcai  1898  nnb  uom  14.  3uli  11XM 
[jaben  nad)  wiebcrtjolten '  SBerfudjcn  im  9\cid)3tage  bem  beutfcfjen  3>olfc 
einen  lange  gehegten  SBiinfdje  erfüllt.  Unb  bie  $al)l  berer,  weldjc 
9(nfprüct)e  au£  tiefen  ©efeßen  ergeben  derben,  wirb  um  fo  größer 
werben,  je  meljr  bie  ftcnntntö  ber  ©eje£e  in  weitere  Streife  Dringt 
Sftamentlid)  werben  eä  ja  bie  Sfnfprüdje  au3  beut  julcijt  erlaffenen  ©e= 
fefte  fein,  bie  für  bie  Sßraytö  am  Ijäuftgftcu  in  5ra8e  fommen  werben. 
Sie  511  Anfang  beä  SBudjcä  erfolgte  ©egenüberftellung  ber  ©efe^c  roirt 
e*  bem  Sßraftifer  erleichtern,  bie  ©teilen  nad)jufdjlagen,  bie  für  9tu& 
legung  be$  einen  ©efejjeä  im  anbern  in  $8etrad)t  fommen.  2>ie  bisljer 
erfri)ienene  Literatur  ebenfo  Wie  bie  wenigen,  nur  fragen  au$  bem  1898  er 
©efette  betreffenben  uerö ff cn tl ic^teu  ßntfdjeibungen  finb  rjoüftanbkj  6e* 
rücffidjtigt.  'Jer  Kommentar  enthalt  ferner  Erläuterungen  ju  .ben  ein* 
fdjlägigen  SBefttmmnngen  ber  9Jttlitärftrafgerid)t3orbnurig,  bee  ©efe^e* 
über  bie  fionpilargcridjtsbarfeit,  beS  SdjuftgebictgefefceS  unb  be3  ©djufc 
truppengefefoeä,  weiter  in  einem  Slnfjang  bie  3lu6fül)rung£beftimmuiiqen 
ber  3ufti(yninifterien  Hon  Sßreußen,  ©adjfen  unb  Reffen  unb  bcS 
s}Sreufiijcl)en  ÄriegsminifteriumS. 

l?in  au^fiifitiidir^  Sadjregißer  erfjöfyt  bie  Sraud)6arfcit  bes 
3&?cvf cö  r  baä  f i et)  für  9iid)tcrr  JKcdjtäanroälte,  Staatsanwälte  unb 
SMinifterien  al3  gleid)  unentbel)rlid)  erweijen  bürfte. 

Verlangen  3tc  unentgeltlich  unb  poftfrei  bie  neue)  te  Kummer  ber 

»itnbfdinn  für  ben  bentfdien 3ttrt(ten(tanb  DAS  RECHT, 

bie   taut  Stiiüt  beredt  bie  för  ittt  Jßtaktiktt  »ttt»»ll£* 

ittrijHfdjc  ^citfdjrift  ift. 
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ftadjbntd  berboten. 

3ur  8e|re  tum  ftlagredjt 

»on  $rofeffor  Dr.  m.  Qilbtt  in  8ripjig. 

L  JUtgreftt  mtb  Urteil 

Seit  meinet  2lb&anblung  über  ba8  Jttagre#t  in  btefen 
3a$rbü#ern  (8b.  46  @.  265  ff.)  &aben  ben  Segriff  beSfeiben 
tum  neuem  be^anbelt  ^ellwig1)  unb  Degenfolb*)-  3Ba&* 
renb  biefet  auf  meinen  Älagre#t8begriff  eingebt  erlebigt  i&n 
4>elln>iQ  in  feiner  ben  „<Stanb  ber  $rage"  be&anbelnben  (Sin* 
leitung  (6.  4  fflote  6)  mit  ber  ©emertung,  ba§  i$  früher 
feiner  9nft$t  natygejtanben  fcabe,  aber  neuerbingS  immer  me&r 
bie  prtoatred>tlic&e  Statur  be8  Ä(agre$t8  betone.  Sr  nennt 
batet  meine  9lb&anblung  eine  Ueberarbeitung  eine?  Programms, 
baS  fte  melme&r  u>örtli$  »iebergibt,  wie  i$  ju  bemerfen  ni<f>t 
unterlaufen  ^atte.  ÜReine  Arbeit  aber  Slnforüc&e  unb  Sinreben 
im  9r$<£u>$ra;.  (93  ©.  1  ff.),  tum  ber  td>  f>ert>orge&oben 
fcatte,  ba§  ^ellmig  fte  bei  ber  Sbfaffung  be«  erjten  Jtanbe« 
feineS  $roje§leJ)rbu$8  no$  ni$t  getannt  babe,  berücfftdjtigt  er 
au$  in  feiner  neuen  ©cferift  nic^t.  üWit  9te$t  fagt  er,  bajj  tdj> 
neuerbingS  bie  prtoatre#tlt$e  Statur  be«  Älagre$t8  me&r  be* 

i)  ftagretty  unb  Utagmftgtictyett.  Sine  Snfteinanberfe&snß  über  bie 
titambfragen  be8  heutigen  3töil^roje6rw^t«  1905. 

s)  3)et  Streit  über  bat  Jtlagrcd^tdbegriff  in  feinen  ©ettrÄgcn  jtmt 
3imX|«oje6  i»os. 

LL  2.  g.  XV.  « 
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tone;  bo$  fc&reibe  t$  i&m  ni$t  auSföliefjlict)  ^ne  fotdpe  ju. 
3$  fefce  im  Älagrecfcte  eine  (Rechtslage,  bte  bur$  Älage  geltenb 
gemalt  »erben  tann.  3ebe  ©eltenbmac&ung  einer  JRec^tölage 
bejtoedt  beren  prattiföe  Se&anblung  als  einer  ejifienten.  Sie 
tann  tyren  >$m&  oerfe&len  trofc  ber  Spftenj  unb  erregen  trofr 
ber  mangelnben  6$tfienj  ber  geltenb  gemalten  (Rechtslage.  @o 
ift  bie  Warnung  beS  angeblichen  ®$ulbner8,  wenn  fte  tyn 
jur  Seifiung  beftimmt,  eine  erfolgreiche  ©eltenbmadjung  be8 
ni#t  beftefoenben  §orberung8re$ieS  unb  bie  üMjnung  beS  twtf« 
liefen  ©cfculbnerS,  toenn  fte  ibn  ni$t  jur  Seifiung  benimmt 
eine  erfolglofe  ©eltenbmac&ung  beS  befte&enben  $orberung8* 
rechtes,  ffiä&renb  aber  bie  erfotglofe  prtoate  ©eltenbmacfcung 
eineS  (Red^tS  wieberfcolt  unb  ber  eingetretene  ßrfolg  ber  ©eltenb* 
macfcung  eineS  niefct  befle^enben  (Re$te3  angeformten  werben 
tann,  fo  ift  bieS  im  ftafl  feiner  gerichtlichen  ®eltenbma$ung 
auSgefd&loffen  burefc  bie  (RecfctSfraft  beS  Urteil«.  3)iefe8  ift 
eine  burty  jene  unanfechtbare8)  fteftfieüung.  3ebe  gejijteQung 
bejtoectt,  ba§  ettoaS  fefifiefct,  »aS  bisher  nid>t  feftftanb.  Sie 
erreicht  biefen  3xot&,  toenn  fte  rechtsgültig  ift.  £)ie  (Rec&S» 
gältigteit  einer  prtoaten  gejifieüung  ift  beftreitbar.  Die  (Recfctö- 
gültigfett  beS  rec&tSträftig  geworbenen  Urteils  ift  nic^t  bejiteit* 
bar.  3ebe  rechtsgültige  fteftfteflung  erfefet  bie  bisherige  (Rec&tö* 
läge  bur$  eine  anbere.  Sie  ift  ni$t  eine  ftonflatierung  ober 
Defloration  ber  bisherigen  (Rechtslage,  ffiäre  ifor  3tt>e<f,  eine 
folefce  ju  fein,  fo  tyinge  eS  tum  ber  Uebereinftimmung  tfyreS  3n* 
fcaltS  mit  ber  bisherigen  (Rechtslage  ab,  ob  fte  tyren  %m& 
erreicht  ober  oerfe&lt  foätte,  tonnte  fte  alfo  ni$t  unabhängig  von 
jener  ju  9)e$t  befielen,    fflie  bie  fogenannte  aut&entifcfre  StuS* 


3)  2)ie  ©qeitftnnng  ber  Snfegtnng  befdjrtatt  fi$  ni^t  auf  bie 
©ettenbmadjnng  einer  8nfe$tfarteit  im  te^ntfdjen  ©hm,  fonbern  rnnfagt 
and)  einesteils  bie  @eltenbraa<$nng  einer  ffliftyigteit,  anberenteiW  bie  gerbe- 
rung  ber  ©efeittgnng  eine«  nidjt  gerechtfertigten  (Erfolge*. 
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legung  eineS  früheren  ©efefceS  mcfct  eine  tmrtli$e  Auslegung 
beSfelben,  fonbern  ein  neue«  ©efefe  ijt,  baS  feinem  3n&atte 
biefelbe  (Geltung  beilegt  wie  wenn  tyn  febon  jenes  enthalten 
fcätte,  fo  gibt  bie  ftejlßeOung  einet  fonfteten  9)e$t81age  t&r 
eine  befiimmte  ©ejiait  unabhängig  baoon,  ob  fte  biefe  bisset 
fcatte,  mit  ber  ©irtung,  baß  eS  prattifö  gleicbgüUig  ift,  ob 
fte  bisher  eine  anbere  ©eftatt  batte.  %\)x  SWotto  fann  nament- 
lich bie  Slnna&me  ber  Uebereinftimmung  ifcreS  3nf?alt3  mit  ber 
bisherigen  9ie<bt8lage  fein,  unb  fte  fann  wegen  bet  Unricbtigfett 
biefer  Annahme  anfechtbar  fein,  waS  aber  im  %aü  eine«  recbtS* 
träftigen  Urteils  ou8gef(bloffen  ifl  2)iefe8  änbert  bie  biSberige 
Rechtslage  au$  bann,  wenn  fein  3n|ialt  mit  i^>r  übereinftimmt, 
bo$  babureb,  ba§  eS  fte  ber  SWöglicfcfeit  ber  3lnfe$tung  ent* 
rueft  2Bie  bie  richterliche  fteftjiellung  einer  bereits  bejiefcenben 
aber  bisher  anfechtbaren  9te$t31age  fte  ju  einer  folgen  ma$t, 
bie  nk&t  mefcr  angefochten  werben  fann,  fo  fcat  bie  SRbweifung 
ber  Rlage  wegen  einer  (Sinrebe  eine  niebt  febon  ber  (Sjijtenj 
biefer  jufommenbe  ffiirfung.  ffiäre  bie  Slbweifung  ber  Klage 
Wegen  eingetretener  Serj&brung  lebiglicb  eine  Defloration,  fo 
Würbe  fte  beflarieren,  ba§  ber  geltenb  gemaebte  Sfaftmtcb  nur 
noeb  bie  ©ebeutung  fcat,  bie  tym  bie  SBerjäbtung  lägt  <5ie 
nimmt  i&m  aber  au*  biefe,  ba  er  oon  jefct  an  nid?t  me&r  ein 
nur  toerjfibrter,  fonbern  ein  aberfannter  iji4).  DieS  Derfennt 
namentlicb  3itelmann  (3>a8  9iecbt  beS  93®».,  3tllg.  Steil 
©.  29).  2Ber  mbcfcte  aber  etwa  auf  einen  wegen  eingetretener 
»erja&rung  aberf annten  Snfprucb  §  390  93093.'  anwenben  ? 

$  eil  to  ig  (fiebrb.  2  ©.  39)  erflärt,  ba§  baS  Urteil,  „fo* 
weit  eS  nur  bef tariert,  in  ben  materiellen  9tecbtS}Ujtanb 
ni$t  eingreift  (ni$t  ius  facit,  fonbern  nur  pro  veritate  acci- 
pitur)".    2>iefe  jwei  oon  $ellwig  einanber  entgegengefefcten 


4)  $ara»f  frfie  t*  onfmertfam  gemalt  33?-  *&*  ™* 
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römiföen  2Benbungen  bedeuten  aber  trielme&r  baSfelbe.  Die  eine 
tote  bie  anbere  toirb,  tote  längft  Srin  j  CPanb.»  1  6.  348  ff.) 
bemerft  t>at  m$t  gebraust  für  bie  SBirfung  gewöhnlicher 
Urteile  (ba8  ias  facere  inter  partes,  ba8  tynen  bie  Steueren 
auftreiben,  fommt  in  ben  Quellen  nirgenbS  oor),  fonbern  für 
bie  $aOe,  too  ba8  feiner  2tnfe$tung  me&r  auSgefefcte  Urteil 
einen  9te$t8}uftanb  fc^afft,  ben  jeber  gelten  (äffen  mufj.  Da§ 
e8  pro  veritate  aeeipitur,  bebeutet  alfo  nüfct,  ba§  e8  „nur 
beflariert".  ©ein  3n&alt  gilt  ni$t  anftatt  ber  SoffieR, 
fonbern  al8  ©afcrfoeit,  ober,  mag  baSfelbe  ift,  e8  föafft  ben 
bur$  baSfelbe  als  ejifient  begegneten  9te$t8juftanb.  ffiar  bie 
befhittene  greift  eine«  üRenföen  re^tSträftig  feftgeftettt,  fo 
toar  er  babur<&  frei  getoorben,  falls  er  bisset  unfrei  toar.  $at 
bagegen  ber  Kläger  mit  feiner  ©gentumSflage  gefügt,  fo  ift 
er  baburdjj  nic^t  faü8  er  biS&er  mcfct  Eigentümer  toar,  (Eigen« 
tümer  getoorben,  »ennglei$  nun  jtoifcben  ben  Parteien  unb 
tyren  9te$t8na<bfolgern  alleS  fo  {lebt  toie  toenn  er  Eigentümer 
toäre.  #anbelt  e8  fi#  um  ein  Wet&tSoer&ältmS,  baS  in  einer 
Sejieljung  ber  Parteien  aufgebt,  fo  fpielt  bie  ©efcfcränfung  bei 
res  iudicata  auf  bie  Parteien  infofern  feine  Kode,  a(8  fein 
Unterföieb  ift  jtoifc&en  ber  in  i&rem  gegenfeitigen  SSerfraltniffe 
unb  ber  überhaupt  epftierenben  ober  m$t  epftierenben  3M>t8* 
läge.  S>aber  ift  bie  re$t8träftig  juerfannte  $orbetung,  falls  fte 
bisher  ni#t  beftanb,  entftanben  unb  bie  re$tSfräftig  abertannte 
ftorberung,  falls  fte  bisher  beftanb,  erloföen.  Aber  au$  tyer 
ift  ba8  Urteil  ni$t  ein  fol$e8,  ba8  ius  facit  ober  pro  veritate 
aeeipitur,  b.  b.  toenn  jene8  {Re$t8oer&ältm8  Bebeutung  Ipt 
für  ©ritte,  ifi  für  fie  nic&t  burefc  ba8  Urteil  feine  Sfiftenj  ober 
Sticfctejiftenj  gegeben5).    9ia<$  $  eil  toi  g  „beförfinft  ft*"  ** 

5)  2)cr  ©afe  ber  3$0.  (§  885),  nxmadft  „ba*  rafttttrfiftige  Urttfl 
totrtt  gegen  bie  karteten"  unb  ibre  Hec$t$na<Wolger,  fagt  nadj  ©enffert 
(Äonun.9  l  ©.  493)  ntflt,  bog  e*  grmtbfafelü$  nnr  für  unb  gegen  ffc 
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tydb,  toeil  ba8  Urteil  „nur  pro  veritate  accipitur"  feine  „$efl* 
fteflungStoirfung  auf  bie  $rogeft>arteien",  toä&renb  bie  9t5mer 
jene  ffienbung  nur  oor  einem  Urteil  gebrauten,  beffen  $efi* 
jieflungStmrfung  biefet  Sefgränfung  ntgt  unterliegt  weil  bie 
SBaipbeit  jeber  gelten  lajfen  mu§. 

SDic  ^eftfteDung  eine«  {Regt8t>er&ältniffe8  beantwortet  nigt 
bie  ftrage,  ob  e8  fgon  toorfcer  beftanben  &at,  magt  fte  aber  ju 
einer  folgen,  bie  feine  praftifge  ©ebeutung  mefrr  I>at.  $er 
ältere  Auftrug  unterfgeibet  ftg  ju  feinen  Ungunjien  oon  einem 
jüngeren  bürg  bie  näbet  liegenbe  ©efafcr  feiner  23er jätjrung ; 
getabe  für  biefe  ijt  aber  ber  bürg  baS  Urteil  juertannte  9ln- 
fimig  unjtoeifel&aft  ein  feit  tym  beftebenber.  Soweit  ba8 
alter  eine?  SRegtS  SBebeutung  fcat  ju  feinen  Ounjfcn,  bebeutet 
feine  $efflteOung  al8  eine«  feit  bejtimmter  3eit  beftefcenben  feine 
(Bleigjteflung  mit  einem  folgen,  ba8  feit  biefer  3*it  beftanben 
dat.  ©egrünbet  bie  Stgenfgaft  eine«  änfprugS,  feit  be> 
ftimmter  3«t  }u  befielen,  eine  Srtoetterung  feine«  S^alt«,  fo 
fommt  bem  3n^alte  be«  bürg  ba«  Urteil  juetfannten  2tafprug8 
biefe  Erweiterung  nigt  ju  bürg  feine  Sjijtenj  feit  jener  3«t 
fonbern  bürg  tyre  3u^^nnung. 

©leig  jeber  regtSgültigen  fteftjiellung  ijt  fo  ba«  Urteil 


totrft  Cr  bqtoedt  aber  bod)  bie  Seftimmung  ber  ©trfung  be«  Urteil«, 
snb  er  §ot  nidjt  bejtoedt,  fie  Aber  i§re  b&fcrigen  bur$  &a«  römtföe  unb 
gemeine  9taft  gegebenen  ©renjen  tynan«  au«)nbe$nen.  9to  bett  2>tgejkn 
beginnt  ober  gleidj  ber  Xitel  de  exceptione  rei  iudicata«  mit  bem  ©ofee: 

eum  res  inter  alioe  iudicata«  nullum  alüa  praeindlcium  faoiant  nnb  Ijeißt 
e«  in  1«  8:   ezeeptionam  rei  iadicatae  obatare,   quotiens   eadem  qaaeatio 

inter  eaadem  persona»  revocatur.  ®«  ift  alfo  oljne  jeben  Anwalt  in  nnferen 
Dnelfot,  toenn  ©enffert(tm  Bnfdjfoß  anäRenbelGfotyn  $artfyolbt), 
©renjen  ber  ftedfetttraft  1900)  fagt,  e«  fei  „riclmeljr  boöon  attfaugefcn, 
bog  bie  bnr<&  &a«  Urteil  gefdjaffene  föormienmg  be«  9ta$t*bertyältmffe«  ber 
Parteien  ...  ton  Jebem  ©ritten  reftettiert  »erben  muß",  toa*  für  bie 
röntifdjen  Duellen  fidj  nodj  befonber«  babnra)  ergibt,  bog  nnr  au«na$m«- 
tteife  ba«  Urteil  ins  faeit  ober  pro  veritate  accipitur. 


320  &  «ötber, 

felbft  bann  ni$t  eine  ftonftatierung  einet  unabhängig  t>on  ifcm 
ejiftierenben,  fonbern  eine  ©eftimmung  einer  traft  beSfelben 
ejiflierenben  9te#t8lage,  wenn  ber  ®runb,  au8  bem  e8  fo  unb 
nic^t  anberä  ergangen  ift,  fein  anberer  tfi  a(8  ber  (Staube 
be3  9ti$ter8  an  bie  (Sjifienj  biefer  {Rechtslage  als  einer  bur$ 
bie  toirf(i$e  fafttföe  ©abläge  gegebenen.  Die«  ifl  aber  feinet 
»eg3  immer  ber  $aQ. 

Die  ©eltenbmacfcung  einer  beftimmten  9te$t8lage  ifl  au$ 
eine  ©eltenbma$ung  einer  beftimmten  fte  ergebenben  fattif^en 
©abläge.  Da3  Urteil  oer&ält  ftd>  aber  ju  biefer  anbert  aß 
ju  jener.  3nbem  ti  jene  beftimmt,  änberr  e8  fte  für  ben  $aU, 
ba§  fte  biäbet  eine  anbere  mar,  wogegen  e8  bie  faftifdje  Sad>* 
läge  ni$t  dnbern  fann.  ©oroo&l  bie  Jtlage  al8  ba8  Urteil 
bebarf  ber  Segrünbung  bur$  £tntt)eifung  auf  bie  faftif<t>e 
©abläge.  Die  Segrünbung  ber  Älage  bejeic^nct  bie  na<f>  bem 
SBitlen  be8  Äläger8  bem  Urteil  ju  Orunbe  ju  legenbe,  bie  Se* 
grünbung  be8  Urteils  bie  i&m  t>om  Stifter  ju  Orunbe  ge* 
legte  ©abläge,  ffieber  bie  eine  no$  bie  anbere  ifl  ibentifö 
mit  ber  ttnrtüc&en  ©abläge.  2Bel$e  ©acfclage  mirflid)  befielt 
fann  toeber  bie  Älage  nocb  ba8  Urteil  beftimmen.  Die  Jtlage 
beftimmt  aber,  meiere  Sachlage  allein  einem  tyx  ftattgebenben 
Urteil  ju  Orunbe  gelegt  »erben  barf,  Seftreitet  ber  ©eflagte 
biefe  ni$t,  fo  mufe  fte  ber  Stifter  bem  Urteil  ju  Orunbe  legen, 
»enngleicfc  er  melleid>t  tt>ei§,  bafj  fte  ni$t  ejiftiert6).  Die 
Parteien  fönnen  alfo,  ober  genauer,  ber  Kläger  fann,  Kenn 
ber  Sef  tagte  nic^t  tiriberfpri$t,  bem  Stifter  t>orf$retben,  ttelfy 
faftiföe  ©abläge  er  bem  Urteil  ju  Orunbe  ju  legen  fcat  Der 
SBiberfprucfc  bed  öeflagten  bagegen  bebeutet,  baß  jene  ©a$» 
läge  ni$t  o&ne  tt>eitere8  bem  Urteil  ju  Orunbe  gelegt  »erben 

6)  3)ie  StuSnafartfäHe,  n>o  ber  Stifter  genriffe  Umfffinbe,  j.  ©.  foHe, 
»oraut  fl<$  bie  Unfltttid)feit  beft  gettenb  gemalten  fte($t«gef$aftt  ergibt, 
Don  ttmtft  »egen  ju  beadjten  t>at,  bleiben  fyet  äuget  Betragt 


3ut  £elpe  toora  £bgre$t  321 

barf  atö  einem  ber  Klage  fiattgebenben,  bagegen  nid^t  audj, 
bafc  fte  i^m  nu$t  ju  ®runbe  gelegt  »erben  bätfte  a!8  einem 
bie  Klage  abtoeifenben.  Die  ©abläge,  bie  ber  Kläger  ju  feinen 
©unften  geltenb  ma#t,  mu§  er  au$  $u  feinen  Ungunften  gelten 
(äffen  *),  unb  wenn  ba3  Urteil  }u  ©unffcn  be8  Kläger«  ftd)  nur 
gränben  fann  auf  bie  Jatfadjen,  bie  er  geltenb  gemalt  fcat, 
fo  muß  er  abgettiefen  »erben,  fobalb  fte  bie  Sjiftenj  be3  öon 
ibm  geltenb  gemalten  9te$t8  ni$t  ergeben,  alfo  um  fo  me&r, 
wenn  fte  pofttto  ergeben,  ba§  e8  nic^t  epftiert.  Der  Seflagte 
fann  ein  3ntereffe  fcaben,  ba§  bie  Klage  nidtf  toegen  biefer 
na#  feiner  UReinung  oteUci^t  gar  nid^t  jutreffenben,  fonbern 
wegen  anberer  Jatfa^en  abgetmefen  »erbe.  DiefeS  3ntereffe 
bat  aber  feine  re$tli$e  Sebeutung.  SDcr  Kläger,  ber  ein  Urteil 
ju  feinen  ©unflen  nur  al8  ein  auf  beftimmte  Satfacfcen  ge- 
grünbeteS  baben  tiriU,  fann  bieS  babur$  erreichen,  baß  er  nur 
fte  geltenb  ma$t  Damit  ber  bur$  fte  ni$t  begrünbeten  Klage 
mcfct  {lattgegeben  werbe,  ift  irgenb  eine  Jätigfeit  unb  inSbe- 
fonbere  eine  ©e&auptung  be3  23eflagten  ni$t  erforberli$.  ÜRag 
er  an  ber  Aufteilung  unb  bem  ifcm  gelingenben  Seroeife  einer 
folgen  ein  no$  fo  grofceS  Jnterejfe  fcaben,  fo  ift  bodji  ber 
9tt$ter  ni$t  in  ber  Sage  ft$  barauf  einjulaffen,  wenn  f$on 
bie  t>om  Kläger  geltenb  gemachte  ©abläge  bie  Klage  ni$t  atö 
begrüntet  ergibt. 

Die  bur$  ben  Kläger  geltenb  gemalte  faftifc^e  <©a$(age 
unterföeibet  ft$  t>on  ber  burefc  i&n  geltenb  gemalten  9te$t8* 
tage  babur$,  ba§  jene  bem  Urteil  ju  Orunbe  ju  legen  ift,  fo- 
balb fte  ber  Seflagte  ni$t  beffreitet,  alfo  inSbefonbere  bann, 
Kenn  er  überhaupt  am  $rojeffe  nid)t  mitoirft.  Ob  bagegen 
jene  ©ac&lage  bie  Dorn  Kläger  geltenb  gemalte  9ted>t8lage  er* 
gibt,  ift  <5a$e  ritterlicher  ^Beurteilung  na$  ber  SBorförift  bei 

7)  darüber  *ef&t.  neneftat«  «Stöljel,  @<$ufong  für  bie  jtoil. 
¥raj&*  8,  62. 
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Stents.  2)at>on  befielt  eine  SEuSnabme  im  ftaüe  eine«  9taet* 
fenntniffe«  be8  »eltagten.  S)iefe8  begrünbet  na*  §  307  3$0. 
bie  Verurteilung  unabhängig  Don  ber  bur*  ben  jtläger  geitenb 
gemalten  faftif*en  ©abläge,  aber  nur  auf  bejfen  ©erlangen 
#ier  verlangt  fte  bei  Äläger  unb  üotljie^t  fte  ba3  Urteil  ni*t 
auf  ©runb  bei  urfprüngli*  bur*  bie  Älage  geitenb  gemalten 
6a**  unb  {Rechtslage.  3ft  (ine  2)arleben8flage  erhoben,  fo 
gibt  \\)x  na*  erfolgtem  3taerfenntni8  auf  Verlangen  be8  ftlägeri 
ber  9ii*ter  flatt  atö  einer  ni*t  me&r  auf  bie  urfprüngli*  Dom 
Kläger  geitenb  gema*te  £atfa*e  bei  Darlehens,  fonbern  auf 
bie  $atfa*e  be8  9lnerfenntniffe8  gegrünbeten.  SBäre  bie  ri*ter* 
li*e  fteftfteOung  ber  3)arfe&n8forberung  ein  felbfiänbiger  3*** 
ber  DarlefmSflage,  fo  wäre  ni*t  abjufe^en,  warum  er  foQte 
vereitelt  »erben  fönnen  bur*  ba8  8lnerfenntni8  be8  ©etlagten. 
3ft  aber  ber  3ü>ecf  ber  Älage  bie  ßrlangung  ber  geforberten 
©umme,  fo  bebarf  e8  ju  feiner  <£rrei*ung  ni*t  ber  ri*ter* 
lt*en  geftfteflung  be8  2)arlef>en8,  wenn  ber  Setiagte  bie  oon 
it)tn  verlangte  3a&tong  unabhängig  baoon,  ob  er  bie  Summe 
empfangen  fcat,  übernimmt.  3ft  infolge  eines  fol*en  3fa* 
erfenntnif[e8  bie  gorberung  bem  Kläger  juertannt,  fo  ift  fte 
ibm  offenft*tli*  juertannt  unabhängig  babon,  ob  fte  f*on 
bur*  ba8  oom  Kläger  geitenb  gemachte  Starteten  begränbet 
tt)ar.  ffiie  fle^>t  e8  aber,  wenn  ber  Seflagte  jwar  bie  ftorb* 
rung  ni*t  anertennt,  aber  ben  Empfang  be8  Darlebn«  m*t 
beftritten  bat? 

#ier  f*reibt  unfer  ©efefc  bem  9tt*ter  vor,  ben  SBetlagttn 
}U  Perurteilen,  Wie  Wenn  er  ba8  2>arlebn  erhalten  fcätte,  ob* 
glet*  weber  bie  @eltenbma*ung  feine?  ©mpfang8  bur*  ben 
Kläger  no*  bejfen  ni*t  erfolgte  SBeftrettung  bur*  ben  8e* 
flagten  tyn  beweift.  Stemmen  wir  aber  au*  an,  ber  Äläger 
fcätte  ben  bur*  ben  93ef  tagten  beftrittenen,  Smpfang  bewiefen 
unb  ber  Seflagte  wäre  beSJmlb  verurteilt  worben,  fo  würbe 
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et  and?  f>iet  bie  ©umme  fraft  feinet  SSetutteilung  unabhängig 
botoon  Bulben,  ob  et  fie  föon  oot&et  au8  bem  Statteten 
fd^ulbete;  benn  einmal  ifi  bet  für  ben  9ti$tet  betoiefene  (Snw 
pfang  nidjt  ibentifdfr  mit  bem  witflic&en  (Smpfang,  unb  bann 
ijt,  wet  ein  Datieren  empfangen  &at,  bo$  nut  fo  lange  5)at- 
lefcnäföulbnet,  al8  feine  33etbinbli$fett  ni$t  au«  itgenb  einem 
©runbe  erlogen  \%  bet  aber  bie  Äbweifung  bet  Älage  nut 
ergibt  al8  ein  für  ben  Stiftet  ejifherenber.  ffidre  be8  9tt$tet8 
Aufgabe  bie  Äonjiatietung  bet  bejie&enben  5Re<bt8lage,  fo  tonnte 
et  feine  Aufgabe  nkbt  erfüllen  ojine  ©ewife&eü  übet  bie  für 
jene  mafcgebenbe  fattifdpe  ©ac&lage,  unb,  foweit  batäbet  ©e= 
wifföeit  nid)t  ju  gewinnen  ijt,  wate  feine  Aufgabe  unerfüllbar, 
(St  fcat  aber  meintest  bie  9te<|>t8lage  ju  beftimmen  als  eine 
folefce,  bie,  wie  jte  au$  bi8&et  ft$  fcet&alten  $aben  möge,  Dom 
SMomente  be8  te$t8ftäftig  geworbenen  Urteil«  an  ji$  fo  oet* 
&ält,  wie  et  bur$  biefe8  fte  benimmt  wofür  tym  ootgefötieben 
ijt  bie  Uebetemjtimmung  ni$t  mit  bet  würfligen  but$  bie 
ttritfii$e  fattiföe  ©abläge  gegebenen  bisherigen  9?e$t8lage, 
fonbetn  mit  bet  JRe$t8lage,  bie  fxti)  ergibt  au8  bet  na$  bet 
Sotfötift  be8  9te$t8  für  it)n  ejijtierenben  ©abläge. 

ffiie  bie  Sjiflenj  eine?  bejtimmten  9te$t8  berubt  auf  bet 
(gjifienj  bestimmtet  £atfa$en,  fo  erfolgt  feine  ©eltenbma$ung 
bmd>  \\)xt  ®eltenbma$ung.  2ßie  e8  abet  mit  überlaffen  bleibt, 
mein  9ie$t  gettenb  ju  ma$en  ober  ni$t  geltenb  ju  matfcen, 
fo  bleibt  e8  au$  bejügli#  jebet  £atfa$e,  bie  id)  sunt  ftm&t 
feinet  ®eltenbma$ung  geltenb  ma&en  fann,  mit  überlaffen, 
ob  iä)  fie  ju  biefem  >$mdt  geltenb  madjen  Win.  Sbenfo  bleibt 
e8  mit,  wenn  ein  anbetet  ein  angeblich  if)m  gegen  mi#  ju* 
jte|>enbe8  9te$t  geltenb  ma$t,  überlaffen,  mi$  bagegen  ju 
Werten.  Wlatyt  et  e8  geltenb  o&ne  ©eltenbma^ung  folget 
Satfa^en,  bie  feine  Sjijtenj  ergeben,  fo  brause  i$  mi$  ba* 
gegen  nidjt  ju  weiten,  unterliegt  et  oielme&t,  faÜS  id)  e8  ni$t 
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but$  mein  2lnettenntni8  unabhängig  t>on  feiner  btö&etigen 
(Sjiftenj  jut  (Sjiflenj  gefangen  laffe.  äRac&t  et  bagegen  Sat* 
fachen  geltenb,  bie  e3  ergeben,  fo  bringt  ei  bur$,  wenn  idj 
micb  ni$t  bagegen  wefcte  butcfc  Seftteitung  jener  ober  Se* 
tjauptung  anberer  £atfa$en,  wegen  beten  jene  e8  nid>t  er* 
geben. 

©o  ift,  bamit  bie  Älage  buttfebringe,  etfotbetli<$  ni$t 
bie  (Sjtftenj,  aber  bie  ®eltenbma$ung  einer  befiimmten  9te$t8* 
läge  unb  einer  befiimmten  fte  ergebenben  faftifdpen  ©abläge. 
3>ie  Älage,  bie  eine  foldje  nidjt  geltenb  mad)t,  ift  abjuroeifen. 
3>et  Älage,  bie  eine  folcfce  geltenb  madjt,  ift  flattjugeben,  wenn 
ber  Seflagte  fi<$  ni$t  bagegen  we&tt  bureb  bie  ©eltenbma^ung 
einer  anbeten  ©abläge,  bie  er  oolljiebt  fowofcl  but#  3Je* 
fheitung  ber  Dom  Kläger  behaupteten  al$  but$  ©efcauptung 
anberer  Satfacfcen,  toegen  beten  jene  bie  t>om  Kläger  behauptete 
9te^t3(age  ni$t  ergeben.  Der  (Stfolg  ber  Älage  ifl  weber 
butdj  eine  fte  begrünbenbe  <5a$*  unb  (Rechtslage  gegeben,  nod) 
burd)  beren  ftefolen  au8gef#lojfen.  äbet  auSgeföloffen  ift  ber 
Stfolg  einer  Älage,  bie  nidpt  eine  fol$e  ©a$*  unb  9te$t8lage 
geltenb  mad)t,  unb  gegeben  ift  ber  (Srfolg  einer  Älage,  bie  eine 
fold)e  geltenb  ma$t,  wenn  ber  Seflagte  entwebet  bie  ülec^tS* 
läge  pofttio  anerfennt  ober  bie  fte  ergebenbe  ©abläge  nidjt 
beftreitet.  3*ne  ift  nur  im  gafl  be8  3taetfenntnijfe8,  biefe  ifi 
föon  im  gall  ber  unterbliebenen  ©eftteitung  etwa8,  ba8  ber 
35ef  tagte  gelten  läfct.  2Ba8  ber  93ef  tagte  gelten  lägt,  mufj 
au$  ber  Stifter  gelten  lajfen.  SBenn  er  aber  wegen  be8  3in« 
etfenntnijfe8  ober  ber  unterbliebenen  Seffreitung  ber  Älagtat* 
fachen  ber  Älage  ftattgibt,  fo  tut  er  bieg  ni$t,  weil  ba8  Älag* 
re$t  Don  Dorn&etein  ejiftiett  t>at,  fonbern  im  etilen  ftafle,  weil 
e8  but$  ba8  2lnetfenntm8  unabhängig  oon  feiner  bisherigen 
Spftenj  iut  Sjiflenj  gelangt  ifl,  unb  im  jweiten  galle,  weil  e8 
ejifliert,  wenn  bie  £atfa$en  jutreffen,  bie  ber  Äläger  behauptet 
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unb  ber  ©eflagte  mcfct  beftotten  (rat,  burdj  beten  Se&anblung 
a(3  jutreffenbet  ba&er  etwas  bem  erklärten  SffiiQen  beS  einen 
gemäßes  unb  nidjjt  bem  erfldrtcn  SBillen  beS  anbeten  juwiber* 
laufenbeS  gef$ie&t  Söenn  ber  SBeflagte  bie  oom  Kläger  gel* 
tenb  gemalte  {Rechtslage  anerfennt,  obgleidb  fte  niifjt  befielt, 
ober  bie  t>on  biefem  geltenb  gemalte  faftif$e  ©abläge  nufct 
befheitet,  obgleich  fte  ni$t  jutrifft,  fo  bringt  bie  Klage  burd), 
obgleich  fte  nicbt  begrünbet  ifi.  Spat  {te  etwa  ber  Klaget,  bei 
fte  atö  unbegtänbet  tannte,  in  bet  Hoffnung  erhoben,  bet  Se- 
f  tagte  werbe  bie  oon  ifom  behauptete  faftiföe  ©abläge  nid^t 
bcfhreiten,  unb  ifl  biefe  Hoffnung  in  Erfüllung  gegangen,  weil 
ber  ©ef tagte  bem  Kläger  bie  Kenntnis  ber  wtrfttc&cn  ©ad?* 
unb  (Re$t3lage  zutraute  unb  eine  wiber  beffereS  ©tjfen  aufge* 
fteüte  {Behauptung  nidjjt  jutraute,  fo  ifl  bur$  baS  ber  Klage 
ftattgebenbe  Urteil  ber  beffimmte  2lnfpru$  entfianben,  aber  als 
ein  folcfcer,  beffen  bcn  anberen  fcjrabigenbe  (Sntftefrung  ber 
Kläger  bewirft  trat  burcfc  fein  t>orfä$Ii$eS,  gegen  bie  guten 
Sitten  t>erfio§enbe8  ©erhalten.  Kann  ber  anbere  baS  beweifen, 
fo  fann  er  baS  auf  ©runb  beS  Urteils  t>on  ifim  ©eleijiete  ober 
tbm  bur$  3wangSt>oflfhe(fung  Sntjogene  jurücfforbern  ni$t 
als  etwas,  baS  er  ni$t  fc&ulbete,  aber  nac&  §  826  als  etwas, 
baS  er  föulbete  infolge  ber  gegen  bie  guten  Sitten  i&n  t>or* 
fäfclitfc  föäbigenben  £anblung  beS  ©egnerS8),  Sbenfo  ifi, 
wenn  ber  ©eflagte  gefugt  trat,  obgleich  bie  Klage  begrünbet 
War,  ber  Slnfpru^  Öe9en  ibn  erlofc&en,  aber  im  $a(l  ber  9b« 
weifung  ber  Klage  wegen  feiner  wiber  beffereS  SBtffen  erfolgten 

8)  2>tet  ifl  mit  Äedjt  öom  8fcit$tgeri$t  anetlannt  (©ntf$.  in  3hril- 
fachen  46  e.  79)  alt  ettoat  burdj  bie  ftedjtttraft  bet  Urteil«  ni$t  aut- 
geföloffeuet,  burdj  bie  et  atttgeföloflen  märe,  toetrn  bat  Urteil  eine  un- 
anfedjtbare  3)ettaratiim  bet  unabhängig  oon  tym  befldjenben  3nfianbet 
toäre.  8erfcl>lt  ifi  bagegen  bie  ftonabrae,  baß  irgenbnue  ber  Äed&ttrraft 
bet  Urteilt  feine  bcn  guten  bitten  juwiberfoufenbe  (Srtutrtnng  Eintrag 
tan  tonnte. 
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Sejireitung  bet  Sachlage  infolge  feines  gegen  bie  guten  ©itten 
ben  Äläger  öorftylid)  föäbigenben  unb  ifcn  ju  bejfen  <£nt* 
föäbigung  toerpflic&tenben  93er&alten8.  Srfennt  bet  jtegreüfce 
Sttäger  ober  SBetlagte  na$trägH$  feine  93ei)auptung  ober  99e» 
fheitung  ber  Sttagtatfatfcen  aW  unbegrünbet,  fo  föulbet  ei  jtoar 
öon  9te$t8  wegen  bem  anbeten  nid>t8,  mu§  ftcb  aber  al8  teb« 
lieber  Äläger  jur  SRücferjiattung  be8  Srlangten  unb  al8  teb* 
lieber  Setlagter  jur  ©efriebigung  be8  aberfannten  änfprud^ 
verpflichtet  füllen,  unb  biefe  für  fein  33emu§tfein  befle^enbe 
$jUcfct  fcat,  wenn  fie  fein  ©erhalten  beftimmt  fcat,  au$  re$fc 
lid^e  Sebeutung  al8  SWotto  beSfelben.  Sie  tyat  bie  Sebeutung, 
ba{j  feine  ifcre  (Erfüllung  bejttwcfenbe  ßeijtung  toeber,  wenn  et 
jte  irrtümlich  für  eine  t>on  (Rechtswegen  geföutbete  fcielt,  bie 
condictio  indebiti  begrünbet,  nod)  um  ju  SRccfct  ju  befielen, 
ben  (Srforberniffen  ber  ©cfcenfung  genügen  mufc.  Stemmen  wir 
ben  gaü,  ba§  na#  Äbweifung  ber  auf  einen  Dorn  93etlagten 
beflrittenen  Smpfang  gegrünbeten  Älage  ber  8eflagte  jt<fc  t>on 
jenem  (Smpfang  überfleugt  unb  baber  jaljrft.  ©oü  er,  wenn  er 
geglaubt  bat  nun  t>on  9te$t8  wegen  jablen  ju  muffen,  ba9 
©ejafctte  jurücfforbern  fdnnen,  weil  ifjn  ein  3urifl  belehrt,  ba| 
jener  ©laube  irrtümlich  War?  Unb  foO  etwa,  wenn  er  bem 
anberen  f$rift(i$  mitgeteilt  ^at  bag  er  ft$  na$trägtt<&  von 
feinem  Smpfang  überzeugt  f)abe  unb  binnen  bejtimmter  ftrifl, 
beren  er  jur  Aufbringung  be8  Selbe«  bebürfe,  jaulen  »erbe, 
btefeS  SerfpreAen  umoerbinblicfc  fein,  weil  e8  ber  für  ba* 
©$enfung8t>erfpre$en  erforberlüfcen  ftorm  entbehrt? 

gür  bag  römiföe  unb  gemeine  5Re$t  mar  befhitten,  ob 
bie  SSberfennung  einer  bejte&enben  ftorberung  eine  naturalis 
obligatio  übrig  laffe.  (ES  ift  aber  Dorn  engeren  ©egriffe  ber 
naturalis  obligatio,  bie  einen  9ted)t8jwang  ni$t  für  ftcfc  be* 
grünbet,  aber  bur$  ein  mit  i&r  üerbunbeneS  weitere»  Stents* 
t>er&ältni3,  wie  $fanbre$t  unb  »ürgföaft,  begrünben  tann,  ju 
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untertreiben  ber  weitere  ^Begriff  be8  naturale  debitum,  ba3 
{einerlei  obligatio  iß,  weil  jeber  töedjtöjwang  jum  $md  feinet 
Erfüllung  auSgefd^loffen  ifi,  beffen  ßrfüllung  aber  Weber  an 
Die  Srforberniffe  ber  donatio  gebunben  iß,  nod),  wenn  e8 
trrtümlicb  für  eine  donatio  gehalten  Würbe,  bie  condictio  in- 
debiti begrflnbet 9).  35a§  ein  fol$e8  trofc  ber  absolutio  fortbe* 
ffcfct  fagt  Julian»  »u8foruc&  in  1.  60  D.  cond.  indeb.  12,  6: 
licet  enim  absolutes  sit,  natura  tarnen  debitor  permanet. 
(58  ifi  bannt  nitfct  gefügt,  ba§  fein  debitum  irgenbmie  gegen 
i&n  geltenb  gema$t  werben  tonnte,  SBofol  aber  ifi  e8  feiner 
eigenen  Snertennung  bur$  Erfüllung  fäfcijj,  wie  $aulu8  in 
1.  28  eod.  fagt:  Iudex  si  male  absolvit  et  absolutus  sua 
sponte  solvent,  repetere  non  potest  Sangerow  (Se^rb. 
ber  $anb. 7  1  ©.  276)  meint  biefer  3lu«fprudp  beWeife  nid)t8, 
»eil  er  wijfentlicfce  unb  freiwillige  3^^iung  t>orau8fefce,  bie 
nad>  aOgemeinen  Orunbfäfcen  bie  condictio  au8f$üefje.  88 
»crfie&t  jt$  aber  t>on  felbfi,  bafe  bie  condictio  indebiti  au8* 
gef^loffen  ifi,  wenn  bie  Seifiung  nic&t  bie  Tilgung  eines  de- 
bitum bejwetfte.  2>a§  ber  ftreigefprodjjene  sua  sponte  (eifiet, 
fd^He§t  nid^t  au8,  ba§  er  irrtümlich  meinte  leifien  ju  muffen, 
na$bem  er  feine  SSerbinblttfcfeit  a(8  eine  mit  Unrecht  verneinte 
etfannt  hatte,  unb  biefer  3rrtum  würbe  bie  SRüdtforberung  be* 
grünben,  Wenn  be8balb,  weil  er  ni$t,  wie  er  meinte,  leifien 
tmifjte,  {einerlei  debitum  befianben  fcätte,  SBenn  Stypbonin 
(1.  13  quib.  mod.  pig.  20,  6)  ber&orfcebt,  ba§  si  a  iudice 
quamvis  per  iniuriam  absolutus  sit  debitor,  tarnen  pignus 
liberatur,  fo  würbe  au$  bie8  fl$  fölecfctym  toon  felbfi  Der«* 


9)  ©djtoanert,  ber  in  feinem  Bitti  Aber  bie  fflatnrato6ligationen 
(1861)  biefen  Unterfdfrteb  raadjt,  beftimmt  u)n  bog  nidjt  riebttg  unb  nimmt 
baljer  im  goß  bed  freigefpro^enen  debitor  eine  naturalis  obligatio  an,  bie 
er  in  ben  Onetten  „auf  baft  entfc^iebenfle  anerfattntM  flnbet,  obgleidj  j!e  nnt 

fagen:  natura  debitor  permanet  (©.  439). 
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fielen,  toenn  bie  $reifpre$ung  feinerfei  debitum  übrig  lieft; 
lo§t  fte  aber  ein  folc&eS  in  genrijfem  ©inne  übrig,  fo  twbient 
bemerft  ju  »erben,  ba§  btefeS  nidpt  eine  obligatio  ifl  unb 
ba&er  nic&t  ba8  bur$  ba8  (Srlöföen  ber  obligatio  erlöföenbe 
pigDus  fortbewegen  W§t. 

3fl  bie  actio  na$  ber  SBeflimmung  be8  CLelfuS  (1.  51 
D.  obl.  44,  7)  ius  quod  sibi  debeatur  iudicio  persequendi, 
fo  ifl  fte  gegeben  burd)  bie  Sjiftenj  eined  bet  Verfolgung  bur$ 
iudicium  fähigen  debitum,  beffen  begriff  au$  frier  weiter  ifl 
al8  bei  begriff  ber  obligatio,  ba  e8  au$  befielt  für  ben  einer 
actio  in  rem  Sbrögefefcten.  33efiet)t  biefeS  debitum,  wie 
Julian  baburcfc  anertennt,  bafj  er  e8  trofc  ber  absolutio  al8 
naturales  fortbewegen  lä§t,  bur$  bie  e8  begrünbenben  Xatfatfeen 
unabhängig  oom  9u8gang  be8  iudicium,  fo  ifl  e8  au$  in 
(Ermangelung  ber  e8  begrünbenben  £atfa$en  ein  nic&t  beflebenbe« 
unabhängig  Dorn  9to8gang  be8  iudicium.  liefet  bangt  md)t 
baüon  ab,  ob  e8  mirflicb,  fonbern  ba&on,  ob  e8  für  ben  iudex 
befielt  3)iefe  93erfd^iebenf)eit  ifl  aber  ni$t  eine  grunbfäjj* 
tid^c,  fonbern  eine  notgebrungene.  ffio  immer  ein  Sftoment  6e* 
ftimmenbe  93ebeutung  tjaben  foü  für  ba8  SBerbalten  etneS 
SWenfcfcen,  ba  fann  e8  fte  nur  &aben,  menn  e8  für  $n  ejcifKert. 
£at  e8  für  itjn  nid)t  epfKert,  fo  tyxt  ber  Umflanb,  ba§  e8  für 
it)n  tyätte  ejiflteren  follen,  ©ebeutung  für  ben  Beurteiler  feines 
93erbalten8,  aber  gleichfalls  nur,  noenn  e8  für  biefen  ejifHert. 
2)a8  Urteil  be8  9H#ter8  ifl  t>on  9hc&t8  wegen  ber  Beurteilung 
feiner  9ti$tigfeit  roeber  bur$  if)n  felbfl  nofy  burdj)  anbere  ju* 
gängli<$.  Stauer  fann  feine  Unri$tigfeit  ni#t  gettenb  gemalt 
toerben,  tt>a8  aber  tt>eber  i&re  SWöglicfcfeit  no<f>  bie  9Rögli$feit 
tyrer  6rfenntni8  au8fölie§t.  Der  Mieter,  ber  na$trägli$  er* 
fennt,  bafj  er  bei  feiner  @ntf$eibung  ein  SWoment  über« 
fefoen  &at,  bur#  beffen  SSeacfitung  i&r  Snfcalt  ein  anberer  ge* 
toorben    wäre,    erfennt    babur$    i&ie   Unri <f>tigf eit ,   woran 
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bet  Umftonb  nichts  änbett,  ba§  »ebet  tym  no$  einem  anberen 
tfcre  99eti$ttgung  jufommt  Ob  et  ft$  bettmfct  ift,  jenes 
SRoment  bui$  feine  @$ulb  ober  o^ne  feine  ©djulb  übet* 
fe£en  ju  fcaben,  mad)t  feinen  Untetföieb  für  jene  StfenntniS, 
tto^l  abet  baffit,  ob  fte  vetbunben  ifi  mit  bem  @efüt>lc  ber 
$etantroottli$feit,  ba8  et  im  etflen  ftafle  als  getoiffen&aftet 
SWann  baben  mu§,  ttenngtekb  eine  rec^tlidpc  IBetantwortlic&feit 
für  bie  Unri$tigfeit  feines  Urteils  ebenfotoenig  befielt  ttie  eine 
fonftige  te<&tli<&e  Sebeutung  biefer. 

3)et  tbmiföe  iudex  fam  ni$t  in  ben  gafl,  ein  bet  ge- 
gebenen @a$e  unb  9te$t3tage  nidtf  gemäfjeS  Urteil  au«  anbeten 
Orünben  ju  fallen,  a(8  »eil  et  fte  niefct  ettannt  &atte.  Da«  Sin* 
ettenntniS  Ue§  e8  ni$t  jum  iudicium  tommen.  Sejüglid)  bet 
für  bie  Beurteilung  bet  SRe^tälage  mafjgebenben  ffiütbigung 
bet  faftif$en  Sachlage  erfreute  ft$  bet  iudex  voller  ^rei^eit 
gut  i&n  ejifiierte  toebet  ba8  ©erbot  bet  33ea#tung  anbetet  aW 
bet  t>on  einet  gartet  geltenb  gemalten  latfacben  noeb  ba8 
®ebot,  biefe,  fatld  fte  ni$t  oon  bet  anbeten  Partei  befhitten 
waten,  unabhängig  baoon,  ob  fte  tt>itfltd>  juttafen,  bem  Urteil 
ju  ®tunbe  ju  legen,  no<b  bejüglicb  befhittenet  latfacfcen  ba8 
Setbot  bet  83etn>ettung  feines  ptioaten  ffiiffenS.  3)utcb  biefe 
bem  tbmtföen  9ie$te  ftemben  Sefttmmungen  unfeteS  Stents 
ifi  unfet  9ii$tet  untet  Umftanben  oetpfK$tet,  ein  bet  ttrirf* 
liefen  9ie$t8(age  ni<bt  gemäfjeS  Urteil  ju  faden,  toeil  et  e8  ju 
gtänben  Ijat  nid^t  auf  bie  Hrirflic&e,  fonbetn  auf  bie  bur<$  ba3 
©erhalten  bet  Parteien  i^m  gegebene  ©a$(age.  Diefe»  ©er* 
galten  ift  ein  folc&eS,  ba3  eine  befttmmte  ©abläge  teils  geltenb 
ntaebt,  teild  ber  anberen  fte  geltenb  ma$enben  gartet  gegen« 
über  entmeber  gelten  tä§t  ober  nicfit  gelten  lägt  ffiaS  feine 
Partei  geltenb  ma$t,  ejiftiert  ni<bt  füt  ben  (Rietet.  2öa3  bie 
eine  geltenb  ma$t  unb  bie  anbete  gelten  läßt,  ejifhert  füt  ibn 
fölecfctljin.    2Ba8  bie  eine  geltenb  ma$t  unb  bie  anbete  ni$t 
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gelten  läßt,  ejiftiert  für  i&n,  faü8  e8  bettiefen  toirb.  9Wan  1 
bejeicbnet  melfa<b  ben  99emei8  al8  einen  fotdjen,  bei  bem 
(Rietet  geliefert  wirb.  3Ba8  aber  im  ^rojeffe  gefcfcie&t  ba8 
geföte&t  ni$t  nur  bem  SRidjter,  fonbern  au<b  bei  anbeten 
Partei  gegenüber.  SBiQ  fte  m$t  gelten  (äffen,  tt>a8  bei  ©egner 
gettenb  ma<bt  fo  barf  e8  bem  Urteil  nur  ju  ®runbe  gelegt 
»erben,  menn  biefer  bartut  ba§  fte  e8  gelten  lajfen  mu§. 

Der  Hu8gang  jebe8  $ro;ejfe8  fcängt  ab  tei(8  t)on  ber 
bur$  bie  fattiföe  ©abläge  gegebenen  {Rechtslage,  teils  Dom 
Serbalten  ber  Parteien  im  ^ßrojeffe.  Sin  beftimmte8  Jtlagre^t 
im  ©inn  ber  3lu8ft<bt  barauf,  mit  einer  beftimmten  Älage 
bunfcjubringen,  fann  e8  ba^er  nur  geben  im  ©inne  einer 
9ie<bt81age,  bie  ba8  2>ur<bbringen  ber  Älage  ergeben  »irb, 
fa(18  e8  gelingt  fle  burefc  biefe  erfolgreich  geltenb  }u  macben. 
Sie  wirb  biefeS  Ergebnis  ^aben  als  eine  für  ben  9ti<bter 
ejiftierenbe ,  für  ben  fte  m5g(i<berroeife  trofc  ifcreS  SDefte^enS 
niebt  e;i{tieren  wirb,  m5gli$ertt>eife  trofc  ibre8  $e^(en8  efiftiertn 
wirb.  2Benn  aber  fo  für  ba8  2>urd)bringen  ber  Sttage  bie 
(gpffcnj  ber  bur<b  jte  gemalten  9ted)t8lage  toeber  unbebingt 
genügt  no#  unbebingt  erforberlicb  ift  fo  ift  fte  bo$  für  beren 
2)ur$bringen  entföeibenb  im  ftatl  ber  Uebereinfttmmung  ber 
tt>irflid?en  unb  ber  für  ben  Stifter  ejifherenben  ©abläge.  Unb 
biefer  ftaU  ift  ber  9lorma(faO.  @8  ift  ba8  Normale,  ba§  ber 
Äläger  a(8  rebli$er  ÜRenfcfc  mcfct  eine  ©abläge  geltenb  ma$t 
bie  er  al8  nid^t  jutreffenb  fennt.  (£8  ift  ba8  Normale,  ba| 
ber  öeflagte  a!8  rebli^er  SDlenfcb  bie  Dom  Kläger  geltenb  ge* 
machte  ©abläge  gelten  lä§t,  Kenn  er  fte  al8  jutreffenb  tennt 
(£8  ift  aber  au$  ba8  SRormale,  ba§  er  al8  ©ubjeft  feineS 
inbimbueßen  t>om  inbimbueüen  Jntereffe  be8  ÄlägerS  9er« 
föiebenen  3*ttereffe8  jene  ©abläge  ni^t  gelten  läßt,  menn  er 
fte  ni$t  als  jutreffenb  fennt  88  ift  ferner  ba8  Normale,  bafj 
in  fo($er  Sage  jeber  a(le8  tut  n>a8  er  fann,  um  jur  9hif* 
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flärung  ber  ©ad&lage  beizutragen,  in  bet  Hoffnung,  bafj  al8 
bie  ttnrfticfce  ©abläge  bie  feinem  3ntereffe  gemäßere  fid)  er* 
geben  werbe.    SBenn  nun  ber  9iid^ter  entfcbeibet  auf  ©runb 
ber  bur$  biefe  Jätigfeit  ber  «Parteien  t&m  öerfcfeafften  ffenntm« 
ber  Sachlage  unb  ber  ibm  t>on  5Kmt8  toegen  jufommenben 
9te$t9fenntntö,  fo  ift  ba8  Normale,  bafc  fein  Urteil  ber  9led^t8- 
tage  gemäß  ift,  unb  nur  in  biefem  gaüe  befriebigt  e8  al8  ein 
ber  Älage  jiattgebenbe8  ein  befiebenbe8  Älagredjt  unb  verneint 
e8  al8  ein  fte  abn>eifenbe8  ein  fdjon  bi8^er  nidjt  beftefyenbeS 
ftlagre$t.    $)a8  5ilagre$t  beilegt  gegenüber  bem  ber  Silage 
3fa8gefefcten  al8  einem  folgen,  ber,  faU8  bie  Älage  burc&bringt, 
ettt>a8  ber  beftebenben  9te$t9(age  ©emä§e8  erleibet.    68  be* 
fiebt  au$  bem  ©taate  ober  feinen  Organen  gegenüber  al8 
folgen,  bie,  tteü  e8  um  einen  mit  i&rer  #ilfe  $u  erlangenben 
Erfolg  ftcfc  fcanbelt,  bem  Äläger  biefe  fcbulben.   SBenn  fte  au$ 
in  ben  gall  fommen  fonnen,  biefe  #ilfe  im  ftall  eine8  be* 
ftebenben  Älagred)t8  »erfagen   unb   im  Sali  eines  ni$t  be* 
ftebenben  Älagred)t8  getoäbren  ju  muffen,  fo  ift  fte  bocb  grunb« 
fäfcltdj  bem  beftebenben  Älagrecfcte  wljeifeen.    69  erfährt  fte 
nur  bann  ni$t,  wenn  e8  al8  ni$t  beftefcenb  gilt,  unb  ba8 
nicfct  beftebenbe  Älagredjt  erfährt  fte  nur  bann,  wenn  e8  al8 
befiebenb  gilt,  unb  fte  ift  au8gefd)loften,  fobalb  ber  ftläger  ein 
folcbeä  ober  eine  ein  foldjeS  ergebenbe  faftifdje  ©adjlage  über« 
l)aupt  nicbt  geltenb  madjt.    Die  Xätigfeit  ber  ©endete  ift  ein 
SWittel    jur  Sftealifterung    ejiftenter    unb   jum  2lu8f(blu§  ber 
Äeatifterung  nicfct  ejiftenter  Älagredjte,  aber  fte  ift  nidjt  nur 
biefeä.    6in  oberes  al8  ba8  Jnteteffe  baran  ift  für  ben  ©taat 
ba8  3ntercffc  an  ber  Srlebigung  be8  <J$rojeffe8  a!8  foldjer.    Unb 
ber  ©taat  bat  ein  ^ntereffe  baran,  ba§  fte  nicfct  nur  über* 
t>aupt,  fonbern  au<$  otjne  überflüfftge  ©eiterung  erfolge.  Ueber* 
ld§t  er  e8  überbaupt  ben  Parteien,  ibr  entgegengefejjteS  Jntereffe 
am  2lu8gang  be8  $rojef[e8  geltenb  ju  machen  ober  nid>t  geltenb 
LI.  2.  g.  XV.  « 
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ju  tnadjen  unb  baburdj  preisjugeben,  fo  $  e9  nur  natu* 
getnä§,  bo§  für  ben  Stifter  nicfct  erijüert,  toai  ferne  gartet 
behauptet  ofcne  »eitere«  ejiftiert  u>a8  eine  Partei  behauptet 
unb  bie  anbete  ni^t  befreitet,  nnb  ni$t  o{me  SBeioeiS  e|iftiert, 
ttm8  bie  eine  behauptet  unb  bie  anbere  befreitet,  aOerbing* 
alfo  beftebt .  jtoar  ba8  SUagredjt  au$  bem  Stiftet  gegenüber, 
aber  nufct  ©or  bei  grbebung  ber  ftlage  unb  fo,  bafj  e$  i^m 
bureb  biefe  gegeben  ift  alg  ein  t>ieüei<bt  ejifretenbe«,  bellen 
Cpftenj  et  anjune&men  ^t  »enn  bie  proiejfualiföen  8e» 
bingungen  biefet  Snnabme  jutreffen,  unb  nufct  anjune(?imn 
^at  ttemi  fte  ni<bt  jutreffen. 

n.  Sie  Seite  $eOlDtgS. 

34  babe  f^on  in  meiner  9efpre$ung  bon  $ellroig? 
8ud>  aber  »nfora*  unb  fttagre^t  (33$.  29,  59)  betont 
ein  mir  jufte&enbe«  fllagredjt  bebeute,  „ba§  icfc  eine  Älage  tum 
befrmmtem  3nl)alt  a(3  eine  begränbete  ober  atö  eine  folc&e 
ergeben  fann,  bie  (Srfolg  &aben  wirb,  toenn  toir  abfegen  oon 
ben  für  beffen  (Eintritt  mafcgebenben  proje§re<btli($en  Momenten". 
9ta<f)  #elltoig,  befjen  neue  ©cfcrift  biefe  gegen  bie  !M* 
fü&rungen  feine«  frieren  SBetfeS  gerichtete  Semerfung  ni$t 
beamtet,  ift  e8  allen  fallen  ber  ©etoäbrung  oon  9te<bt3fdju£ 
gemeinfam,  ba§  er  nur  gewährt  toirb  1)  toenn  er  t>  erlangt 
ift,  2)  toenn  er  mit  SRe$t  verlangt  ift,  3)  toenn  bie«  bem 
angegangenen  9&e$t8f$ufcorgan  bargetan,  unb,  fotoeit  eS 
erforberlicb  ift,  in  genügenber  SBeife  betriefen  toirb.  S)er 
9te<bt8fcbufcanfprucb  ift  bemgemäfc  „ba8  projeffuale  Äe<$t  gegen 
ben  Staat  barauf,  bag  er  bureb  feine  baju  berufenen  Organe 
auf  gehöriges  Serlangen  feine  SntfcfceibungS*  ober  3*fin0** 
getoalt  ju  (Sunfhn  be8  9ted)t8fcbufcbere<bttgten  gegen  ben 
©egner  entfalte,  um  ba8  9te<bt8f{bufcbebürfm8  be8  antragt 
bereinigten   ju   befriebigen"  (©•  12).     Sin  biefer  Segrifffc 
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beftimmung  ijl  lebtglicb  baS  eine  richtig,  bo§  ber  9te$t8fd>u|j 
nur  gefragt  toirb  a(8  verlangter.  Unb  au$  biefer  ©afc  ifl 
nkfct  richtig,  wenn  man,  wie  $et(wig  tut  (@.  9  SRotc  22 
unb  ©.  48  9tote  16),  au$  bie  Bbweifung  ber  Älage  al8  33e- 
friebigung  eine8  9led)t8f$ufcanfprud>8  (be8  53cf(agten)  bejeidjnet. 
(Srfolgt  etwa  biefe  nur  al8  eine  Dom  ©eftagten  verlangte? 
Srfolgt  ftc  nidjt  vielmehr  obne  jebe  lätigfeit  beSfelben,  wenn 
ba8  vom  Äläger  Verlangte  nid)t  burd)  Älage  verlangt  werben 
fann,  wenn  er  feine  fein  Verlangen  begrünbenbe  $atfa$en 
geltenb  gemalt  tyxt  unb  wenn  bie  von  \\)m  geltenb  gemachten 
latfadjen  fein  ©erlangen  ni$t  al8  begrünbet  ergeben? 

Der  ©afc,  bafj  SRe$t8fc$ufc  nur  gewägt  werbe  al8  ein 
mit  9te$t  verlangter,  ftej>t  in  ^anbgretflid^em  2Biberfpru$ 
baju,  ba§  ber  9ti$ter  in  ben  ftall  fommen  fann,  i&n  gemähten 
ju  muffen,  o&ne  bie  ftrage  aufwerfen  ju  bürfen,  ob  er  mit 
9ie$t  verfangt  ijl 

Der  ©aj),  ba§  bie  ^Berechtigung  be8  erhobenen  Verlangens 
bem  angegangenen  9ie$t8fcbu(organ  bargetan  fein  muffe, 
ifl  gleichfalls  unrichtig.  ©ie  tjängt  ab  einesteils  von  ber 
frfhföen  ©abläge,  anberenteilS  von  ben  Sefttmmungen  be8 
tRcd^tö.  Die  ffiürbigung  biefer  fommt  bem  9ti$ter  von  9lmt8 
wegen  ju,  wogegen  aflerbtngS  jene  für  itm  nur  ejijtiert  al8 
eine  ifom  vorgetragene,  womit  jte  aber  niefct  eine  „bargetane" 
ifl,  bie  fte  nur  fein  mufj,  wenn  fte  ber  ©egner  beftritten  fcat. 

©er&ält  e8  ftd)  fo  mit  ben  brei  von  #ellwtg  unter* 
föiebenen  5Borau8fefcungen  be8  9te<S&t8fcbujjanfprud)8,  fo  ergeben 
ftd^  weitere  SJebenfen  gegen  feine  barauf  gegrünbete  ©eftimmung 
biefeS  5Begriff8.  Sin  lebigli$  formater  27tangel  ifl  e8,  ba§  fte 
biefelbe  $erfon  juerfi  al8  ben  9te$t8f$u$bere$tigten,  bann  al8 
ben  2fatrag8bere<fctigten  bejeidjnet.  2Ba8  aber  bebeutet  bie 
9e$ei$nung  be8  9ted^t8fd^u^anfptud^8  al8  eine«  projeffualen 
Stents?    ©in  9te$t,  ba8  ni#t  ejifliert  otyne  bie  (Sjifienj  eine* 

22* 
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^rojeffeS,  meint  $  eil  miß  nid^t.  ffiirft  et  bog  ben  ©egnem 
t>or,  ba§  fie  „ein  oorprojeffualeS  ftlagregt"  leugnen  (©.  32 
3lote  9  unb  ©.  52  Sfcote  26).  (Er  erflärt,  biefe  Seugnung  ber« 
flo§c  „bireft  fgon  gegen  ben  SBortlaut  be8  @efefce8.  SBa8 
foll  ba8  Stecht  auf  ©geibung  (»®».  §  570)  fein,  wenn  e8 
nigt  au*  ein  projejfualeS  JRegt,  (8  im  2Bege  ber  Klage  au3* 
juüben,  gibt?  fieugnet  man  ba8  ledere,  fo  leugnet  man  ba» 
mit  aug  ba8  erfiere."  ©oü  aber,  tirie^elfttüg  öfter  betont 
ber  SRegtSfgufcanfprug  jwar  ein  t>orprojeffuale8 ,  aber  bog 
jugleig  ein  rein  projeffualed  {Regt  fein,  fo  müßte  er  ein  fliegt 
auf  einen  lebiglig  projeffualen  (Erfolg  fein.  9118  einen  folgen 
betragtet  £ellwig  in  ber  Xat  ben  (Erfolg  be8  Urteils.  SBie 
jfcfct  e8  aber  mit  bem  Sollftred  ung8anfprug  ?  2öeber  ber  (St* 
folg  be8  bürg  $fänbung  begränbeten  $fanbregt8,  nog  ber 
(Erfolg  ber  bet)ufä  unmittelbarer  ©efriebigung  einer  ^orberung 
erfolgten  SBegnatyme  ifi  ein  rein  projeflualer.  Unb  ba8felbe 
gilt  unftreitig  Dom  (Erfolg  eine8  fog.  fonjtituttoen  Urteils. 
Senn  £etlwig  meint,  wer  ein  Siegt  auf  ©geibung  babe, 
muffe  „aug"  ein  Älagregt  Gaben,  ba  bie  ©geibung  auf  feinem 
anberen  ÜBege  al8  bürg  Älage  erwirft  werben  tonne,  fo  ge&t 
in  Söirfligfeit  ba8  Siegt  auf  ©geibung  in  biefem  ftlagregt 
auf.  9118  eine  Sefonberbeit  feiner  Setyre  betont  $el(n>tg, 
ba§  ber  9tegt8fgufcanfprug  au8fglie§(ig  gegen  ben  Staat 
ge&e.  (Er  gebe  nigt  gegen  ben  83eflagten,  befien  Unterwerfung 
unter  ben  ifm  befriebigenben  ©taat8aft  nigt8  anbete«  fei  a!8 
bie  allgemeine  Unterwerfung  be8  Untertanen  unter  ben  2BtUen 
be8  ©taate8  unb  feiner  Organe  (©.  3  Stote  5,  ©.  20  Slote  8, 
©.  44  ftote  7).  3ft  *8  aber  ein  Hu8flu§  meiner  allgemeinen 
Unterwerfung  unter  bie  «Staatsgewalt,  bajj  ig  meine  (Sfre  al8 
eine  bürg  ba8  ©geibungSurtetl  aufgelöfte  gelten  laffcn  mu§, 
ba§  ig  mein  ©elb  jur  Sefriebigung  meines  ©laubiger«  mir 
Wegnehmen  unb  ben  bürg  feine  3Begna&me  eingetretenen  33er* 
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luji  meines  (Eigentums  gelten  (offen  muß  ?  2118  Untertan  mu§ 
idj>  bte  ^anblungen  ftaatlicfcer  Organe  gelten  lafien,  bie  fte 
innerhalb  tyrer  Äompetenj  t>ofljie&en.  68  gibt  aber  feine  aü* 
gemeine  ftompetenj  ftaatltcfcer  Organe,  bie  6&e,  ben  33efty  unb 
ba8  (Eigentum  aufou&eben.  Stiebt  überhaupt,  fonbern  nur  in* 
folge  ber  erfolgreichen  Älage  eines  anberen  muß  i$  mir  folcJ>ed 
gefallen  (äffen.  3$  tonn  **  mit  gefallen  (äffen  muffen,  ob* 
gleich  bie  Älage  unbegrünbet  war,  unb  ni$t  gefallen  (äffen 
muffen,  obgleich  fte  begrunbet  war,  aber  nur  be8fcalb,  »eil  bie 
ftlage,  ber  ba8  ©cridpt  jiattgegeben  &at,  al8  eine  folcfce  gilt, 
bie  begrunbet  war,  unb  bie  Älage,  bie  e8  abgettnefen  fcat,  a(8 
eine  foldje  gilt,  bie  niefct  begrunbet  fear. 

Der  93eflagte  roirb  na$  £e  litt)  ig  (6.  46)  bur$  bie 
jtfage  nur  inbireft  angegriffen  unb  mu§  Äenntni8  oon  bem 
angriffe  nur  be8fcalb  erhalten,  um  ft$  bagegen  t>erteibigen  ju 
tonnen.  (Erhalt  er  fte  aber  nidpt  au$  ju  bem  tyotdt,  um,  wenn 
er  bie8  oorjie^t,  bie  Älage  burefc  ©efriebigung  be8  Älägerö  er* 
lebigen  ju  fonnen  ?  Die  ßr&ebung  einer  unbegründeten  Älage 
iß  na$  ^elltoig  bem  Seflagten  gegenüber  (ebigti$  eine 
falföe  9&e$t8berübmung  (©.  47).  3ft  ober  etwa  meinem 
©#ulbner  gegenüber  meine  Älage  auf  3<*frtong  lebiglicfc  eine 
Se&auptung  feiner  3<it>lung8pfli$t  unb  meinem  (Satten  gegen* 
über  meine  <5$eibung8flage  lebiglicfc  eine  ©e&auptung  eine8 
€5<&eibung8grunbe8  ? 

Hedwig  unterteilet  t>on  ben  $roje§t>orau8fefcungen 
bie  Älagt>orau8fefcungen  ober  „93orau8fefcungen  ber  erfolgreichen 
Älage"  (©.  61),  bie  aber  fol$e  ni^t  ftnb  im  ©inne  i&rer 
to>irtli<$en  Spftenj,  fonbern  im  Sinne  i&rer  (Sjijienj  für  ben 
9ti$ter.  tiefer  t)at  babur$,  bog  er  auf  ©runb  ber  mit  Un* 
reefct  geltenb  gemalten,  oom  Setlagten  aber  ni$t  bejhittenen 
ß(agtatfa$en  ber  jtlage  jiattgegeben,  ober  auf  ©runb  ber  mit 
9ie$t  geltenb  gemalten,  aber  oom  ©eflagten  bejhittenen  unb 
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ni$t  benoiefenen  Älagtatfadjen  bie  Silage  abgetotefen  &at,  bie 
tym  a(8  einem  Organ  be?  6taate8  obliegenbe  <ßflid)t  nicfct  vtu 
lefct,  fonbern  erfüllt.  Sr  tt>ar  foier  verpflichtet  ba«  m$t  eji* 
flente  {Redjt  cid  cjiflcnt  gelten  ju  (äffen,  unb  ba8  ejijfente 
JRecfet  nidjt  otö  ejiflent  gelten  ju  (äffen,  tt>ennglei<&  er  Diel* 
leicht  burdj  fein  prit>ate8  Stoffen  jene«  als  nidjit  ejiftent  unb 
biefeS  atö  ejiftent  fannte.  Der  Seil,  ber  fcier  als  jüäger  trofc 
feine8  9iecbte8  ober  al«  Seflagter  trofc  be8  feljlenben  fremben 
9te$te8  unterlegen  ijt,  fann  ni$t  fagen,  ber  Staat  fcabe  ifyn 
gegenüber  feine  <S$ulbigfeit  nid^t  getan.  (Sr  fann  aber  bo$ 
fagen,  ber  ©egner  t)abe  ben  $roje§  mit  Unrecht  gewonnen. 

£  e  1 1  tt>  i  g  (5.  93)  jte&t  in  allen  fallen,  reo  bied  jutrifft, 
„patfootoßiföe  ftälle",  unb  e8  ijt  tym  „ganj  unerftnbli$",  wie 
man  au8  ifcnen  fdjliefcen  möge,  „bafc  unfer  SUagrecfct  nidjt 
ejijtieren  föune";  benn  „objeftiü  genommen  ifi  aflerbing* 
jene«  9k$t  be$  Äläger8  verlebt  toenn  er  mit  einer  begrün« 
beten  Silage  abgewiefen  ift.  Unb  er  fann  bie8  au$  burefc  *n* 
fiellung  einer  ©tynbifatätlage  gegenüber  bem  föulbigen  Stifter 
geltenb  ma#en.  3™  93erl>ältni8  ju  bem  (Segner  aber  Der* 
bietet  e8  i&m  bie  9ie$t3fraft,  bie  Unrityigfeit  be8  Urteil«  }u 
behaupten,  e8  fei  benn,  ba§  e«  im  SBege  ber  Söteberaufnafcme* 
flage  angefochten  woirb"  (©.  93). 

3)iefe  Sorte,  mit  benen  $e((roig8  ©d>rift  fötiefct,  fmb 
\i)Xütx  begreiflich  933ie  mag  man  fagen,  bei  jtläger  tonne  bur$ 
bie  SStynbifatSflage  geltenb  machen,  ba§  burd)  ein  feinem  Älag* 
rec^t  nic&t  Meinung  tragenbe8  Urteil  jene«,  objeftio  ge* 
nommen,  beriefet  ift?  Unb  rote  fann  baburefc  fein  Stecht  gegen 
ben  Stifter  al«  Organ  be8  ©taate«  oerle^t  fein,  n>enn  tiefer 
naefc  ben  für  tyn  ma§gebenben  formen  be«  $roje§rec^te«  feinem 
Stlagre<$t  ni^t  Meinung  tragen  burfte?  2Bar  bo$  tyer  bie 
äbroeifung  ber  Silage  bem  Stifter  geboten.  Dagegen  ift  ge* 
rabe  bem  (Segner  gegenüber,  ber  bie  ftlagtatfa$tn  beftritten 
unb  baburd^  bie  äbroeifung  ber  Älage  bewirft  \)at,  bie  93e* 
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{Kiuptung,  ba§  et  mit  Unregt  gefugt  fyat,  jwar  eine  folge, 
bürg  bie  ba8  Urteil  wegen  feiner  SRegtgfraft  nigt  angeformten 
werben  tann,  aber  eine  folge,  bie  er  atö  richtig  erfenncn  mu§, 
fobalb  er  erfennt,  ba§  bie  ftlagtatfagen  jutrafen,  unb  eine 
folge,  worauf  jtg  eine  Sntfgäbigungäforberung  gegen  um  grün* 
ben  ld§t,  wenn  er  wiber  beffere*  3Biffen  jene  Xatfagen  be* 
fhitten  unb  baburg  bie  äbweifung  ber  Älage  bewirft  &at. 

#e 11  w ig  unterfgeibet  materielle  unb  projeffuale  Ätag- 
t>orau3fe$ungen.  (Er  regnet  ba8  bürg  bie  Älage  geltenb  ge« 
magte  Siegt  jit  jenen,  aber  ba9  Älagtegt  felbfl  ju  biefen. 
<Sine  nur  biefeä  oerneinenbe  ©ntfgeibung  fei  jwar  feine  „ßnt- 
fgeibung  jur  #auptfage,  aber  nigt  eine  ^rojefcabweifung, 
fonbern  filagabweifung",  bie  bem  Kläger  „ba8  ßtagregt  auf 
fo  lange  abfprigt,  bis  ftg  bie  fonfrete  SRegtSlage  (o  geanbert 
fcaben  wirb,  ba§  bie  ÄlagoorauSfefcung,  wegen  beten  geilen? 
bie  Älagabweifung  erfolgte,  oor&anben  ijl"  (©.  63  f.).  Unter 
ben  projeffuaten  ÄtagoorauSfefcungen  unterfgeibet  #ellwig 
bie  allgemeinen  unb  eine  befonbere.  Diefe  ifi  „ba8  Vorliegen 
eines  SRegtSfgu&grunbe«,  b.  b.  eine  folge  ©ejtaltung 
ber  fonfreten  2Jer&ältniffe,  wie  fte  ba3  $roje§regt  forbert,  ba* 
mit  ein  genägenbeS  3nteref[e  an  ber  (Erlangung  ber  Serut* 
teilung,  ftejtjhllung  ober  9tegt9&nberung  anerfannt  werben 
fann"  (©.  71).  $iefe  befonbere  projeffuale  Älagt>orau9fefcung 
ift  ba8  Älagregt. 

m.  Sie  öeftimmung  be*  ^roje&gcgcnftattbe«  bürg  bie 

$ro}e$orbnuitg» 

$ür  #ellwig  ift  ein  wefentliger  $unft  bie  ptogegrec^t« 
lige  SRatur  be9  ftlagregtd,  woran  ber  Umftanb  nigtS  anbete, 
„ba§  jtg  für  einzelne  püe  einfglagenbe  öorfgriften  in  ba8 
S9®».  wirrt"  (!)  fcaben.  ©ewig  ijt  nun  bie  projefjregtlige 
ober  nigt  projefcregtlige  Statur  eine«  93er&ältntffe8  unabhängig 
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baoon,  ob  e8  burd)  bie  3$£-  ober  bur$  ba8  33®8.  normiert 
ift.  SWan  fann  aber  darunter  33erfdj>iebene8  uerftefoen.  5Der 
3it)ilproje§  ift  ein  23erfa^ten,  baä  beffimmten  ^xvtitn  Dient. 
©eine  eigene  Formierung  unb  bie  Formierung  biefer  $tDtdt 
ftnb  oerföiebene,  aber  miteinanber  jufammentiängenbe  Dinge. 
Seine  3wecfe  liegen,  rote  bie  >$xotit  jeber  ni$t  um  i&rer  felbft 
ttriflen  befietyenben  <£inrt$tung,  jenfeitS  feineä  Dafeinä.  $er* 
möge  ber  SBebeutung,  bie  fte  für  biefeS  fcaben,  umfaßt  aber  feine 
ooüe  Formierung  au*  tyre  Formierung.  Sine  anbere  grage 
ift  e8,  ob  unfere  3$£-  (nebfi  bem  ©ericbtöoerfaffungSgefej) 
bie  3H>ecfe  beS  3^Up^öjeffe8  normiert  fcat.  Diefe  5röfle  täfjt 
jtcfc  nur  oerneinen.  3n8befonbere  \)at  mit  einer  oereinjelten 
ÄuSna&me  (®23®.  §  9)  unfere  $roje§gefefcgebung  bie  große 
nic&t  entfcfcieben,  intoierocit  ©egenfianb  jit)ilre*tlic^er  6nt* 
föeibung  neben  ben  $rioatre#t8oer()ältnif|en  au*  Berljältaijfe 
be3  öffentlichen  Fecfct«  ftnb.  25afc  ©egenftänbe  berfelben  dot 
allem  jene  ftnb,  ift  burcfc  unfere  ©efefcgebung  ni$t  beftimmt, 
fonbern  oorauSgefefct.  Sejügli*  ber  ftrage,  wann  ein  ^rtoat* 
re#t8&er&ältni8  burd)  Älage  geltenb  gemalt  »erben  fann,  fefct 
ba8  ©efefc  oorau8,  ofcne  eine  SBeftimmung  barüber  ju  treffen, 
ba§  bieS  gilt  im  ftatle  einer  bem  Kläger  oom  öeflagten  für 
bie  ©egenroart  geftyulbeten  Seiftung.  2lu$  für  tiefen  gaQ  ift 
e8  befhitten,  ob  ein  Älagredjt  fd>on  befielt  burdj  bie  ßjijienj 
be8  fälligen  3lnfpruc&8  ober  erft  bur$  eine  Fe$t8oerlefcun<i  be8 
SBeflagten,  ber  it>n  bitte  beliebigen  follen.  5lu*  barüber  be* 
ftimmt  bie  3$£>-  ni$t8,  roenngleicfc  fte  ba8  tflagrecfct  eine« 
folgen,  bem  „ber  33e!(agte  nidjt  bur$  fein  93er&alten  jur  ßt* 
Hebung  ber  Älage  Seranlaffung  gegeben"  f?at,  babur$  at8  ge- 
geben  ertennen  lagt  ba§  fte  i&m,  wenn  ber  ©eflagte  ben  8n* 
fprucfc  fofort  anerfennt,  bie  fonft  ber  unterliegenben  hattet 
obliegenben  iprojeftfoften  auferlegt  (§  93).  3fi  |>ier  ba8  «laß* 
re$t  burcfc  ben  fälligen  Stnfptu*  gegeben,  o&ne  bafe  biefer  in 
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jenem  aufgebt,  ba  et  aud)  anberö  a(8  bur$  Älage  geltenb  ge* 
matyt  werben  fann,  fo  iß  nid^td  anbere«  al«  ein  Älagrecfct 
ber  einem  anberen  gegenüber  beße&enbe  9ln|'pruc^  auf  einen 
folgen  Srfolg,  ber,  toic  bie  @^e[$eibung,  nur  burcfc  beffcn 
©elangung  geltenb  gemacht  werben  fann.  gür  einen  9lnfpru$, 
ber  nur  auf  beßimmte  2ltt  geltenb  gemalt  werben  fann,  fäüt 
notwenbig  feine  (Sfißenj  jufammen  mit  ber  9Wögli#teit,  i&n 
auf  jene  5Ärt  geltenb  ju  machen.  JBürbe  ba8  ^rojefjrecbt  bie 
SWöglu&feit  ber  ©$eibung8flage  beßimmen,  fo  würbe  e«  no$ 
einmal  beßimmen,  wa8  föon  ba«  (S&ere$t  beßimmt  fcat. 

SDte  einigen  Klagen,  für  bie  ba8  Älagre$t  burcb  bie  3^0. 
normiert  iß,  ftnb  bie  fteßßellungSflagen  unb  bie  Klagen  auf 
fünftige  Seißung.  gür  jene  gilt  bie8  aber  nur  jum  Zeil.  SBenn 
§  156  i&re  ÜRbglübfeit  beßimmt  für  ben  gaU  eine«  rechtlichen 
3ntereffe8  an  atöbalbiger  geßßeüung,  fo  beßimmt  er  nichts  ba* 
rüber,  wann  ein  foldjeä  vorliegt  Die  ^Beantwortung  biefer 
5 tage  iß  jwar  infofern  eine  @a$e  be8  ri#terli$en  (Srmejfenä, 
afö  ber  Sftt$ter  feine  (Sjificnj  annehmen  fann  in  fällen,  für 
bie  fein  ©efefc  ße  beßimmt.  2öenn  aber  naefc  bem  ©efefee  in 
beßimmten  ftäüen  auf  geßßellung  eines  beßimmten  Ber&ält* 
mffeS  geftagt  werben  fann,  fo  iß  in  i&nen  ba8  re$tli$e  3n* 
tereffe  an  feiner  geßßedung  burd)  bie  Seßunmung  be8  ©efe^eS 
gegeben.  3Bo  immer  ein  SBer&ältniS  oon  rechtlicher  SBebeutung 
gegen  einen  anberen  beS&alb  geltenb  gemalt  werben  fann, 
weil  er  e8  beßreitet  ober,  wa8  baSfelbe  iß,  ein  gegenteilige? 
Behältnis  behauptet,  ba  iß  ©egenßanb  be8  erhobenen  23er- 
langend  feine  ritterliche  fteßßeüung,  wenngleich  bieä  oiellei$t 
ber  SBortlaut  be8  ©efefceÄ  oerbedt.  Äann  vom  Ruberen  33e* 
feitigung  ber  ^Beeinträchtigung  verlangen,  wem  von  biefem  fein 
9te$t  jum  ©ebraud)  eine«  Hamen«  (§  12  23®8.)  beßritten 
Wirb,  fo  bebeutet  bieä  in  Sßirtlidjfeit,  ba§  er  i&m  gegenüber 
bie  $eßßeUung  jene«  9te$t3  verlangen  fann.    @benfo  featte  i$ 
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f$on  na#  gemeinem  bie  generelle  ftefijteflungSflage  ntcfct  ten* 
nenbem  Sterte  ein  Stecht  auf  richterliche  gejtfteüung  be8  be* 
ftrittenen  SBer&ältniffeS  gegen  ben  ©eftreiter  meine?  99ejtye«, 
gegen  ben  meine  Servitut  bejireitenben  Eigentümer  ber  bienenben 
©ad)e  unb  gegen  ben  an  meiner  ©acbe  ft$  eine  ©ermtut  3u* 
företbenben. 

2Benn  nun  bie  3$&-  in  a^en  gdüen  eine«  roenngleid) 
nid^t  gefej>lid>  feftgelegten  rechtlichen  SntereffeS  an  einer  als« 
balbigen  ritterlichen  fteftjtellung  bie  Älage  auf  biefe  ju* 
lä§t,  fo  iß  bo$  für  bie  ftrage  feiner  Sjiftenj  nict)t  ein 
^rojeffualer  ©eftc^tSpunft,  fonbern  bie  aufcerprojeffuale  Sc* 
beutung  ber  bie  fteftfteQungSflage  begrünbenben  Umftänbe  maß* 
gebenb.  Segrünbet  eine  fotd^e  gtei$  ber  SBefireitung  meines 
93eft^c8  audj  bie  $3efheitung  meines  Eigentums?  3lu$  pro* 
jeffualen  Momenten  lä§t  ft$  ein  Unterföieb  beiber  gfiDe 
nid>t  entnehmen.  SBäre  bie  richterliche  ftefijtetlung  als  fohfce 
ber  3wecf  ber  ftejiftetlungSflage,  fo  märe  eine  93erf$ieben^eit 
beS  redjtlidjen  JntereffeS  an  ber  geftpeüung  beS  beftotteron 
SejtfceS  unb  beS  beftrittenen  Eigentums  nur  benfbar  im  Sinne 
eines  leeren  SntereffeS  an  biefer  alS  an  jener.  Die  öejirei* 
tung  eines  $eft$eS  gefä&rbet  aber  feine  fernere  Ejiflenj,  »eil 
ju  befürchten  ift,  mer  i&n  ni$t  gelten  lä&t,  »erbe  itpn  tatfä$* 
lid)  anfallen,  unb  biefe  äntaftung  brause  i$  ni$t  abjuwarten, 
fonbern  fann  it>r  bur$  bie  t$e|t|teUung$flage  vorbeugen.  änberB 
fielet  eS  mit  ber  ©efireitung  meines  Eigentums.  2Ber  bte(e8 
niebt  gelten  lä§t,  barf  boeb  ni$t  eigenmächtig  gegen  mi$  t>ot* 
ge&en.  3)at)er  genügt  feine  ©eftreitung  nid)t  jur  ©egrünbung 
meines  25n*eTefTc8  an  feiner  ritterlichen  fteftfieUung. 

2Benn  nacb  $eUn>ig  baS  burd)  bie  Älage  geltenb  ge* 
mad)te  SRed)t  eine  materielle,  bagegen  baS  Älagrecfct  eine  pro« 
jeffuale  33orau8fe$ung  erfolgreicher  Älage  ijl,  fo  ma$t  in  9Birfli$* 
feit  nur  bie  fteftjiellungSflage  aufcer  bem  fejtjujlellenben  Stents* 
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*erf)ältniffe  ein  re<fctli$e8  3ntereffe  an  feinet  alSbalbigen  ftefl* 
fteüung  geltenb,  fo  ba§  jte  nur  bur$bringt,  trenn  für  ben 
Stiftet  fotüof)l  ba8  eine  als  ba8  anbere  ejiftiert.  (5r  fann  aber 
nüfct  etwa  übet  jene8  33er&ältni8  nur  bann  entföeiben,  wenn 
für  ibn  biefeS  befielt.  3Bie  er,  toeil  biefeS  für  ifcn  nid^t  be* 
ftebt  bie  Älage  abseifen  fann,  otme  barauf  einjuge&en,  ob 
jene«  bejle&t,  fo  fann  er,  weil  jenes  nid^t  befielt  bie  Älage 
abweifen,  o&ne  barauf  emjuge&en,  ob  im  ftalle  feiner  Sjiftenj 
ber  Äläger  ein  ^ntereffe  an  feiner  aläbalbigen  fteftftellung  ^ätte. 
<&8  fte&t  biet  wie  im  ftaüe  einer  8eijtung8flage,  bie  eine  uiel- 
leicbt  no$  nid)t  fällige  unb  otelleidjt  überhaupt  niefit  ejijfierenbe 
gorberung  geltenb  ma$t.  9lucb  t»ier  brauet  ber  Mieter,  wenn 
na<f>  vJÄa§gabe  ber  für  ifon  ejijiietenben  £atfa<fcen  bie  $orbe* 
rung  überhaupt  nid>t  befielt,  ni$t  barauf  einjugeljen,  ob  fte, 
Wenn  fte  ejijherte,  fällig  wäre.  SBie  biet  bie  ftäüigfett,  fo  ifl 
bort  ba8  fteftflellungSinterejfe  ein  6rforberni8  nidsit  für  bie  Sut* 
föeibung  überhaupt  fonbern  nur  für  eine  bem  jtläger  günfüge 
dntfcfceibung  in  ber  $auptfa$e.  Unb  ob  bie  8eifhtng8flage 
wegen  ber  mangelnben  driften;  ober  ber  mangelnben  fällig' 
feit  ber  gorberung,  bie  ftejtfteflungäflage  wegen  ber  fehlen- 
ben  (Sjiftenj  be8  befhmmten  SBerbältniffeS  ober  be8  fehlen* 
ben  ^ntereffeö  an  feiner  atöbalbigen  fteftjtellung  abgewiefen 
wirb,  ifl  jwar  ein  Unterfcfcieb  bejüglitfc  be8  Umfang8  ber  er« 
folgten  geftfMung  unb  bamit  ber  9tec&t8fraft  be8  Urteils. 
$iefer  Unterfcfcieb  ifl  aber  nur  ein  quantitativer  unb  ni#t 
«in  folget,  bajj  bur#  ba8  neue  Urteil  nur  ein  projejfualeS, 
butcb  ba8  anbere  ein  materielles  töecfct  aberfannt  wäre,  pt 
$ellwig  (S.  39f.)  ift  bie  bur*  bie  3<ßD.  bur*gefüfcrte „reinli*e 
©Reibung  jwifcfcen  3\t)\U  unb  $roie§re#t"  „einer  ber  größten 
©ewüme,  ben  (sie)  bie  beutfefce  (Recbt8wiffenf$aft  ber  am  ®nbe 
be9  19.  3abr&unbert8  nad^  langen  ÜRüfoen  ju  jtanbe  getom* 
menen  Äobififation  be8  bürgerliien  Stents  oerbanft".    „9tur 
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toenn  fte  {t$  biefer  ©Reibung  t)oll  betoufct  ttnrb",  »erbe  im* 
fere  SBiffenfdjaft  „bie  ©renjlinie  jtoiföen  bem  *ßrioatred)t  unb  bem 
bem  öffentlichen  Stecht  jugefcörigen  ^rojefetecfet"  mit  genügenbet 
©djärfe  jie^en  tonnen,  3e  grünblic&er  man  aber  bem  Set* 
fcältniffe  ittrifd&en  $rit>atre$t  unb  öffentlichem  JRec&t  nachgebt, 
beflo  me&r  ergibt  ftc&,  ba&  beibe  9ted>t8tetle  ineinanber  über* 
greifen  unb  miteinanber  in  2Be$fetoirfung  {leben,  anftatt  nur 
aneinanber  anjugrenjen,  ba§  alfo  ifjre  „reinliche  ©Reibung" 
m*t  möglich  ift.  SBäre  fte  bur$  bog  93@».  burc&gefü&rt, 
fo  bättc  biefeä  eine  ^rudjt  getragen,  bie  überhaupt  ni$t  ju 
ben  oon  ber  ©efefcgebung  ju  emartenben  $rä(^ten  gehört.  35ie 
©ac&e  ftefct  benn  aud^  fo,  ba§  allerbingS  bie  Serf affer  beS 
SB©93.  e8  unternommen  Ijaben,  ba8  ^rioatrec&t  forooljl  eines- 
teils erfc&öpfenb  al8  anbemteitö  unter  3gnorierung  feineS  3u* 
fammenfoangä  mit  bem  öffentlichen  Stecht  ju  regeln.  S)aburc$ 
ift  aber  biefer  ni$t  aufgehoben,  unb  bie  Unterlaffung  feinet 
S3ea$tung  bur$  ba8  33(893.  ift  ni$t  ein  93orjug,  fonbern  eine 
Unooflfommenfoeit  beöfelben. 

©erabe  in  Sejiebung  auf  ba8  fBet^ältnid  be8  $rit>atre$t8 
jum  {projefjrec&t  &at  übrigens  ben  93erfaffern  be8  erften  @nt* 
ttmrfS  bie  3ibftd)t  reinlicher  ©Reibung  gefehlt,  trie  beffen  9b* 
fcbnitte  über  Urteil  unb  33ewet8  jeigen.  Die  SKottoe  ermähnen 
bejüglid)  ber  93etoei8laft  ben  Streit  baräber,  ob  ibre  Formie- 
rung bem  bürgerlichen  9te$t  ober  bem  $roje§re$te  angehöre, 
als  einen  folgen,  bem  ni#t  nä&er  getreten  ju  werben  brauet 
(1,  382).  SBom  Segriff  be8  Älagred)t8  fagen  fte,  er  er- 
fahre fe&r  oerföiebene  Beurteilung,  unb  in  ben  ©treit  barüber 
einzugreifen,  fef>te  jebe  Seranlaffung  (1,  357).  2Benn  fie 
aber  nirgenb8  mit  biefem  Begriffe  operieren,  fo  tun  fte  e8  ni<t>t, 
um  itjn  bem  $roje§red)te  ju  überoeifen,  fonbern  »eil  fte  tyn 
fär  überftüfftg  unb  unnüfc  galten  neben  bem  Don  i&nen  abop* 
tierten  Slnfpruc&Sbegriffe  2Binbf<fceib8. 
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3m  (Segenfafce  jutn  ertfen  (Entwürfe  fpridjt  ba8  33095. 
meftrfad)  von  bcr  in  einem  befHmmten  gaüe  gegebenen  3Wög* 
lic&feit  ber  ftlage.  Unfheitig  meint  e8  bamit  bie  9Rögti$feit 
erfolgreicber  ßlage.  (Sbenfo  unjfreitig  meint  e8  aber  bamit 
bie  ÜJlöglic&feit  einer  Klage,  bie  ©rfolg  nidpt  fowo|>l  bann  &at, 
Wenn  bie  bur#  fte  geltenb  gemachte  9ted)t8lage  wirfli*  ejifHert, 
al8  bann,  wenn  fte  nad)  ben  formen  be8  <Proje§re<ibt8  eplttert 
für  Stifter.  2Ba8  ba8  ©efefc  für  etwa8  erflärt,  worauf  ge* 
flagt  werben  fann,  tyatte  me&rfad>  ber  erfte  (Entwurf  für 
etwa8  erflärt,  ba8  v  e  r  l  a  n  g  t  werben  fann.  öeibe  Sejeidjnungen 
bebeuten  baSfelbe.  (E8  bebeutet  baSfelbe,  ob  \i)  traft  meine« 
9tamen8re$t8  nad)  §  12  be8  {Weiten  (Entwurfs  ©efeitigung  ber 
^Beeinträchtigung  unb  Verurteilung  jur  Unterlaffung  weiterer  9e* 
etnträc&tigungen  verlangen  ober  na$  §  12  8®V.  jene  SBefeitigung 
verlangen  unb  unter  Umftänben  auf  biefe  Unterlajfung  flagen 
fann.  (Ebenfo  ifl  in  bemfelben  Sinn  bie  Unterlaffung  ver* 
tragSwibrigen  (gebraut  8  be8  Bieters  etwa8,  woju  na$  §  494 
be8  jweiten  (Entwurfs  ber  Vermieter  Verurteilung  be8  3Wieter8 
verlangen  unb  worauf  er  nad?  §  550  be8  ®efefce8  flagen  fann. 
3m  Sali  eigenmächtiger  ©eftfcftörung  befielt  na*  §  820  be8  erften 
(Entwurfs  ber  Slnfprud)  auf  ibre  ffiieberauftebung  unb  fann  unter 
Umftänben  Verurteilung  jur  Unterlaffung  weiterer  Störungen 
verlangt  werben.  9ta$  §  784  be8  {Weiten  (Entwurfs  unb  §  862 
beS  @efefce8  fann  Sefeitigung  ber  ©törung  verlangt  unb  unter 
Umftänben  auf  Unterlaffung  weiterer  ©törungen  geflagt  werben. 
(Ebenfo  verhält  ftd)  bie  SluSbrucfSweife  ber  entwürfe  (I  §  943, 
II  §  916)  unb  be8  (SefefceS  (§  1008)  be$ägti$  ber  negatoria 
in  rem  actio.  $ofttive  (Erfolge,  bie  jetnanb  nacfc  bem  erften 
(Entwurf  verlangen  unb  auf  bie  er  na*  bem  ©efefce  flagen 
fann,  ftnb  bie  ©djeibung,  bie  Slufbebung  unb  bie  SSieber« 
fcerjletlung  ber  e^eli$en  Verwaltung  unb  SRufcniefcung,  fowie 
ber  ©ütergemeinfcfcaft  unb  ber  fortgefefcten  ©ütergemeinföaft. 
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$er  urfprünglidpe  Sluäbrucl  ttmrbe  fcier  bur$  ben  anberen  er* 
fefct,  ba  biefer  bejeiefcnenber  ijt  unb  nur  beäfoalb  früher  Der« 
mieben  toorben  war,  weil  man  glaubte,  »on  Älagrec&ten  über* 
fcaupt  ni$t  reben  ju  follen.  @8  Ijanbett  flcfc  aber  um  fffog* 
redjt  unb  au8fd)lie§li$  um  Älagrecfct,  ba  bie  bejtimmten  St* 
folge  nicfct  foldje  ftnb,  beren  eigene  Setoirtung  ber  eine  bem 
anbeten  föulbet,  fonbern  au8f$lte§li$  fol$e,  beren  Setoirfung 
burcfc  geridjtli<$e8  ber  Älage  barauf  ftattgebenbeS  Urteil  er 
jt$  gefaDen  (äffen  mu§.  SBenngleidj  bie  äuf&ebung  be8  efce* 
lidpen  ©üterftanbe8  u.  bergt,  im  ©egenfafce  jur  ©Reibung  au* 
bur$  bie  eigene  $at  ber  beteiligten  erfolgen  fann,  fo  t)at  bod) 
ber  eine  gegen  ben  anberen  einen  Slnfprucfc  barauf  ni$t  im 
©inne  eines  $orberung8re$t8,  fonbern  nur  im  Sinne  eine« 
ÄlagrecfctS.  eine  Unterlaffung  fann  nati)  ber  9lu8bru<f8ti>eife 
be8  §  194  93333.  fletS  »erlangt  »erben  im  $aü  einer  fälligen 
Unterlajfung8pfK#t ;  ein  ftlagre^t  begrunbet  aber  biefe  nur 
unter  Umjtänben.  5)a§  fte  bie8  tut  tonnte  ber  erfte  (Int- 
timrf  ni$t  baburd)  au8brü<fen,  ba§  bie  Unterteilung  »er* 
langt  »erben  fann,  weil  er  ji$  biefeS  8u8bru<f8  föon  für 
bie  Unterlaffung8pflic|)t  al8  fol$e  bebient  fcatte.  ßr  mujjte 
batjer  $u  ber  umjiänbü$eren  Sßenbung  greifen,  e8  tonne  $er* 
urteilung  jur  Unterlaffung  »erlangt  werben.  S)amit  ift  aber 
ber  Uebergriff  in  ba8  projeffuale  Oebiet  »olljogen,  ju  beffen 
SBermeibung  »on  ber  äHöglicfcteit  ber  Älage  nid^t  bie  Webe 
fein  follte,  unb  bafür,  bafc  man  bie  Verurteilung  ju  ettwß 
»erlangen  fann,  ifi  ber  hergebrachte  unb  furjere  $lu8brucf,  man 
fftnne  barauf  flogen.  SMefer  2iu8brucf  ifl  aber  aud)  ber  beffere 
toegen  feiner  umfaffenberen  33ebeutung.  Sr  umfaßt  au$  bie 
%&Üt  einer  begrünbeten  33et»irfung8flage  unb  ^ejtffetlungS' 
flöge,  in  benen  eine  Verurteilung  ni$t  »erlangt  wirb.  Unb 
au$  t»o  eine  folefee  »erlangt  wirb,  ifl  jte  ni$t  fotoot)l  ber 
3n>ecf  als  ein  SDttttel  jur  (Srreic&ung  be8  $mtä  ber  Äfage. 
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IT.  2)er  $totd  ber  flfogc* 

SBejüglicfc  be8  3^cfe^  ber  Ätage  unb  be8  93er^ältniffe3 
jtoifcfcen  tym  unb  ibr  al8  einem  SRittel  ju  feiner  Snct^ung 
iß  flar,  ba|  im  JaÜ  ber  Älage  auf  einen  unmittelbar  unb 
au8f$lie§li$  bur$  ri$terli<fce8  Urteil  ju  betoirfenben  ßrfolg 
fotoo&l  biefer  ber  cinjige  3me<f  bet  Älage  a(8  fie  ba8  einjige 
Mittel  ju  feiner  Srreidjung  tft,  wa8  aber  m$t  fcinbert,  baß 
bet  3***  &«  ©<fceibung8flage  nicfct  ba8  ©djeibungSurteil, 
fonbern  bie  bur$  baSfelbe  betoirfte  ßfoeföeibung  iß.  3)aber 
ifl  bie  @$eibung8flage  babur$  erlebigt,  ba§  oor  i&rer  6t* 
lebigung  burcfc  Urteil  bie  G^e  erlifdjt.  9la$  #  e  1 1  n>  i  g  jerfällt 
ba8  fonfiitutme  Urteil  in  $n>ei  Seile.  68  t)olljiet)t  „bie  ftetf* 
Heilung,  ba§  ba8  9te$t  be8  Äläger8  auf  bie  fragli#e  9tec&t8- 
dnberung  jur  3*it  ber  legten  Jatfacfcenoer&anblung  beftanben 
&at"  unb  „biefer  fejijteüenbe,  ber  fog.  materiellen  9ledj>t8fraft 
fähige  3nt)a(t  be8  fonflitutioen  Urteils  ifl  too&l  ju  unterfc&eiben 
toon  ber  Herbeiführung  ber  9te#t8änberung,  bie  mit  ber  formellen 
9te<|>t8traft  eintritt"  (Sebrb.  1,  48).  3&re  »ewirfung  üerbält 
P4)  nacfe  ^elltöig  ju  jener  fteftjMung  al8  33ollfhecfung8aft 10). 
J)a8  bie  ©Reibung  üoüjie&enbe  Urteil  {teilt  aber  nic^t  ba8  9iec&t 
auf  fte  fejt,  ba  für  ba8felbe  bie  Sjifienj  ber  e&e,  ofcne  bie  e8 
fein  9»e$t  auf  i&re  Trennung  gibt,  ni#t  eta>a8  ifl,  ba8  e8 
feftflellt,  fonbern  eine  93orau8fefcung,  ofone  beten  tt>irtli$e8  %\\* 
treffen  e8  fein  »irflidi)e8  ©$eibung8urteil  iji  2lüerbing8  ba* 
gegen  ftellt  bie  SSerweigerung  ber  verlangten  ©Reibung  bie 
Sbtuefenbeit  be8  geltenb  gemachten  8ted)te8  auf  fte  feft,  ba  e8 
ofcne  bie  Sjiflenj  ber  Sfce  ebenfotoenig  ejifHcrt  tüte  im  ftalle 
tyiet  ©jiftenj  unb  ber  2lbtDcfcnt>eit  be8  geltenb  gemalten 
Sdjeibung8grunbe8. 

io)  @o  andj  nadj  ffiic$arb   ®d)mibt,   8e$rbn$   bc*  beutfd)en 
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Sßie  einesteils  bie  ©eltung  be8  fonfHtuttoen  Urteils  bebingt 
ift  burd>  bie  bisherige  ejifien*  beS  (RecbtSoer&ältmjTeS,  baS  fte  auf* 
$ebt,  fo  befc^ränft  fte  anbernteilS  ficf>  ni$t  auf  baS  Verhältnis 
ber  Parteien.  68  befielt  aber  fein  Orunb  bafür,  feiner  ©eltung 
ben  Sftamen  ber  DtecfctStraft  ju  oerfagen.  SRedjtSfräftig  bebeutet 
foracfclid)  genau  fo  mel  wie  rechtsgültig.  Juriftifcfr  bebeutet 
bie  JRedjtSfraft  bie  ber  »effreitung  entrüdte  9te$t8gültigfeit 
3wifd)en  einem  bur$  Bertrag  unb  einem  burd)  Urteil  rechts* 
gültig  aufgehobenen  SRec&tSoer&ältniffe  befielt  ber  Unterföieb, 
ba§  bie  SRecbtSgültigteit  be8  Vertrags  befiritten  »erben  fann, 
wogegen  bie  9te$t8gü(ttgfeit  beS  re^tSfräftig  geworbenen 
Urteils  unbeftreitbar  ift. 

Unhaltbar  ift  bie  ^Betrachtung  beS  fonfHtuttoen  UrteiK  als 
eines  VoÜftredungSafteS.  Sßir  Ratten  bamit  ein  Urteil  baS 
ftd)  felbfi  tootlfhecft,  ober  jwei  bur$  einen  2lft  gefällte  Urteile, 
Don  benen  eines  baS  anbere  t>olljire<ft.  (Sin  üoUfhedbareS 
Urteil  gibt  e8  aber  nur  als  ein  üerurteilenbeS,  unb  ein  Urteil 
baS  felbfi  ein  aft  ber  3^ang8oollfire<f ung  wäre,  gibt  eS  ni^L 
£etlwig  wäre  auf  biefen  ©ebanfen  nidjt  verfallen  ofme  bie 
©ejiimmung  beS  §  894  3$D.,  ba§  im  gaDe  ber  Verurteilung 
ju  einer  2BiQen8erflärung  biefe  al8  abgegeben  gilt  fobalb  baS 
Urteil  9te$t8fraft  erlangt  &at.  SMefe  Sefiimmung  befinbet  ft$ 
unter  ben  formen  über  bie  3ü>ang8DolIflrecfung,  beftimmt  aber 
ni$t  etwas,  baS  3roang8t>olljfte<fung  ift.  fonbern  etwas,  baS 
fte  überftöfftg  madtf.  Der  bur$  eine  Älage  bejwecfte  Srfolg 
fann  ein  faftifc^er  ober  ein  SRed)t8erfolg  fein.  Soweit  er  ein 
faftifdjer  ift  fann  ba8  Urteil  nidjt  ifcn  unmittelbar  bewirfen, 
fonbern  nur  feine  Sewirfung  burd)  ben  Verurteilten  forbern 
unb  als  ©rfafc  biefer  bie  3^anfl8ö°üfttccfun9  gegen  ibn  ju- 
laffen.  3ft  *x  baflegen  ein  reiner  9ted>t8erfolg,  fo  fann  tyn 
baS  richterliche  Urteil  unmittelbar  bewirf en.  ©efjt  bie  Älage 
Don  uom^erein  auf  feine  ritterliche  ©cwtrfung,  fo  bewirft  tyn 
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baS  i&r  ftattgebenbe  Urteil,  unb  eine  3ttattß3üoflffrecfung  ift 
^iet  toeber  notwenbig  nocfe  m5glic&.  ©e&t  bie  Klage  auf  feine 
Setoirfung  bur#  ben  Vertagten,  fo  öotljiefct  baS  tyt  fiat<> 
gebenbe  Urteil  bejfen  Verurteilung  ju  feiner  Vetoirtung.  Unter- 
bleibt fte  aber  bi«  »um  eintritt  ber  9te*tSfraft  beS  Urteils,  fo 
toirb  burd)  beren  eintritt  ber  (Erfolg  bewirft.  SWit  ber  ©e* 
ünrfung  burdj  3MM8*DoUfirecfung  fcat  biefer  $aü  bie  2le&n* 
li$feit,  baß  baburd)  bie  eigene  fieiftung  beS  Verurteilten 
erfefrt  wirb.  2)ieS  geföiebt  aber  in  jenem  gaüe  bur$  baS 
nitfjt  ofcne  Antrag  beS  Verewigten  erfolgenbe  Eingreifen  ber 
ftaatligen  VoflfirecfungSorgane,  bagegen  in  unferem  gafle  ba* 
burcb,  ba§  mit  feiner  {Rec&tSfraft  baS  Urteil  eine  anbere  al8 
bie  junädMt  ifcm  jufommenbe  Vebeutung  &at.  Sie  bie  35er* 
urteilung  ju  fünftiger  ßetftung  bis  ju  beren  ftäüigfeit  ein  fteft* 
fteflungSurteil,  bagegen  Don  ifci  an  eine  Verurteilung  tft,  fo 
ift  bie  Verurteilung  jur  abgäbe  einer  ffiillenSertlärung  von 
i^rer  9te$t8fraft  an  ein  fonfiitutiüed  Urteil.  3)a  nun  ber  3eit* 
punft  ber  eingetretenen  9MtSfraft  unb  SSoUftretfbarfeit  ber« 
felbe  ift  (t)on  ber  oorläufigen  Vollftrecfbarfeit  ift  für  unferen 
Sali  abjufefoen),  fo  wirb  ein  foldped  Urteil  überhaupt  ntc&t 
t>oUfhecfbar,  unterfcfceibet  fidb  toielmefcr  oon  einem  fdplccfctt>in 
tonftttutioen  Urteil  nur  baburcfc,  ba§  ber  unterlegene  Vertagte 
ber  ritterlichen  Vettirfung  beS  beftimmten  (Erfolges  burcfc  bejfen 
eigene  Vettirfung  juöorfommen  fann,  aber  nur  big  jur  9te$tS* 
traft  beS  Urteils,  roäfcrenb  ein  burcfc  Verurteilung  ber  3n>öngS* 
DoUjlrecfung  3luSgefefeter  fte  nidjt  nur  als  eine  bereits  mögliche, 
fonbern  au$  als  eine  bereits  beantragte  unb  bereits  im  ©ang 
begriffene  nocfe  bur$  ßeiftung  abroenben  fann.  Sie  ber  (Eintritt 
beS  beftimmten  (Erfolges  bürg  bie  JRecbtStraft  beS  Urteils  feine 
3u>angSüollffte(fung  ift,  fo  ift  er  nod?  weniger  ein  blogeS  ©ur* 
TOgat  biefer ;  fann  bod?  bie  unternommene  3tt>angSoo(lftreäung 
mefcr  ober  weniger  erfolgreich  ober  ganj  erfolglos  fein,  wä^renb 
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ba8  fonflitutit»e  Urteil  ben  bur$  bie  Älage  bejwedten  Srfolg 
unmittelbar  bewirft.  3lu8fc&lie§li$  ein  fold&eS  liegt  überall  bor, 
wo  unmittelbar  bur$  ba8  Urteil  unb  nur  bur$  biefeS  ber 
3ti>ed  ber  Silage  erreidjt  »erben  fann11).  SWan  fann  »er* 
föiebener  SWeinung  fein  aber  bie  Statur  ber  nad)  §  343  S®8. 
möglieben  ritterlichen  £erabfefeung  einer  abermaligen  $rit>atjfrafe. 
SWan  fann  aber  nitfct  befreiten,  ba§  ber  Sxotd  i&wr  $erab* 
fefoung  unmittelbar  burdj>  ba3  Urteil  erreicht  wirb  unb  nur  bur$ 
biefeS  erreicht  werben  fann.  (Sbenfo  bejroecft  jebe  nur  bur$ 
ftlage  mögliche  ©eltenbmacfcung  einer  SRic&Hgfeit  ober  9nfe<f)t» 
barfeit  einen  Srfolg,  ber  unmittelbar  burdj  ba8  x\)x  ftattgebenbe 
Urteil  bewirft  wirb  unb  nur  burefc  biefeS  bewirft  werben  fann. 
Sie  ba8  einer  folgen  jtlage  ftattgebenbe  Urteil  bie  ofcne  bereit 
erfolgreiche  2lnjhÜung  plafcgreifenbe  ©eltung  be8  beftimmten 
3Serbältnif[e8  t>orau8fefct  unb  im  $a(le  i^reS  föon  aus  einem 
anberen  ©runbe  plafcgretfenben  9(udfc^(uffe8  gegenflanb8lo8  ijt, 
fo  föliefjt  bie  bur$  Älage  verlangte  unb  bur$  ba8  i&r  ftatt- 
gebenbe Urteil  erfolgte  $erabfe$ung  einer  ^rioatfhafe  a!3 
einer  übermäßigen  it)re  ©eltenbmacfcung  a!8  einer  überhaupt 
nidjt  geföulbeten  ni$t  au8,  ba  ba8  fte  fcerabfefcenbe  Urteil  jte 
a!8  eine  gefdjulbete  ni$t  fejifiellt,  fonbern  üorauSfefct. 

3m  Serbältniffe  jum  fonftituttoen  Urteile  ijt  für  ba» 
toerurteilenbe  ntd)t  bie  9R5gli$feit  ber  33ofljhecfung  eine  ©er* 
jtärfung,  fonbern  beren  eventuelle  Srforberlic&feit  für  ben  »ollen 
(Erfolg  ber  jtlage  ein  ÜWangel  feiner  SBirfung.  913  ein  9te$t 
gegen  ben  SBeflagten  auf  biefen  Srfolg  wirb  ba8  ftlagre^t 
bur$  beffen  Eintritt  befriebigt,  unb  wenn  e8  au$  feinen  Kamen 


li)  ©atog,  Ueber  ba*  fonfhtutiüc  Urteil,  in  <&rttnbntt3-  34,  U*ff. 
bemertt  mit  8ted)t,  bag  idj  in  meinen  ^anbeften  ba«  ©ebtet  ber  fonftitntüwi 
Urteile  jn  eng  beftimmt  ljabe.  Die  fpätere  Slenberung  meiner  Staffaffirag 
bat  er  m$t  beamtet,  tote  überbauet  meine  Staublungen  im  ftatySioffraf,, 
98,  14  ff.  unb  in  3bering*3.  8b.  46,  265  ff. 
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t>on  feiner  @eltenbma$ung  burcb  Älage  bat,  fo  ifi  e3  bo$ 
baSfetbe  9tcd?t  ju  beffcn  ©efriebigung  bie  verlangte  Verurteilung 
be3  ©etlagten  ein  fte  oorbereitenbeS  SWittel  ifi  unb  ba8  in« 
folge  bet  Älage  feine  SBefriebigung  finbet  foroo&l  bur$  bie  ber 
Verurteilung  jutoorfommenbe  Seifiung  be8  ©eflagten  al8  bur$ 
bie  auf  ®runb  jener  erfolgenbe  Seifiung  be8  Verurteilten  ober 
3wang8ooüfirecfung  gegen  ibn. 

Degenfolb  (a.  a.  D.  ©.  83)  fagt  Don  meinem  Älag* 
redtf:  „68  überföiefct  in  ber  SJefiimmung  feine«  3**18  ba3 
listige  3^1-  3urijiif(&  enbet  ba8  >$\tl  be8  Älagre$t8  mit  bem 
fcergefieUten  proje&re<f>tlidj)en  6rfolg,  ni<f>t  erft  mit  bem  rein 
materiellen  6rfolg,  toeldjen  ber  $Proje§erfolg  feinerfeitS  mittelbar 
herbeiführt.  35a8  Älagredjt  erfüllt  mit  bem  günftigen  ©a$* 
urteil  feine  ©cbulbigfeit  unb  bamit  fein  re$tli$e8  3\tl  $ta8 
5Re$t  auf  Volljhecfung  liegt  nidjt  mebr  innerhalb  be8  SUag- 
reefctS  unb  noeb  weniger  bie  prtoatre$tli<&e  Seifhing  be8  6$ulbner8 
felbft." 

Diefe  Ausführungen  S5egentolb8  befämpfen  ben  ©afc, 
ba§  ber  3roed  ber  Silage  ni#t  immer  föon  mit  bem  \\)x  fiatt* 
gebenben  Urteil  erreicht  ifi,  beachten  bagegen  überhaupt  ni<bt 
ben  anberen  ©ajj,  ba§  er  mögliAermeife  o&ne  Urteil  erreicht 
ttrirb.  Sie  fie&t  e8  mit  bem  Äläger,  ber  na$  erhobener  Silage 
t>or  bem  Urteil  bejaht  toirb?  £at  er  ben  %m&  feiner  Älage 
exreid^t  ober  ni$t  ?  #at  er  feinen  $roje§  gewonnen  ober  Der« 
loren?  Sin  tym  günfiigeS  ©admrteil  fann  er  ni$t  metjr  er« 
ttirfen.  3ft  «ffo  beffen  (Srtoirtung  ber  fazi,  um  beffen 
ttrillen  ba8  SWagred)t  befianb,  fo  ifi  e8  ofcne  (Srreidjung  feines 
3»e(f8  erlofdjen.  3"  SBiiflttWeit  ifi  aber  bie  Verurteilung  be8 
Seflagten  ein  Mittel  jur  Srreitfcung  be8  3^**8  ber  Silage, 
ba3  ju  biefem  ft$  fo  oerljält,  ba§  er  mdgtifynoeife  trofc  be8* 
felben  niebt  erreicht,  aber  au*  möglid^ertoeife  o&ne  baSfelbe 
erteilt  tmrb,  fo  ba§  fte  ein  mögliches  SWittel  ju  feiner  bereits 
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eingetretenen  (Erreichung  nicfct  metyt  ift  Slnftatt  ba§  baburtfe 
Die  jflage  erfolglos  wäre,  fliegt  e8  auf  ber  #anb,  baß  bei 
jtläger  ben  $roje§  gewonnen  fcat.  ®3  fann  bo$  für  ben 
jtläger  feinen  glänjenberen  Dbfieg  geben  al8  ben,  ba§  ber  oon 
itjm  oerflagte  ®egner  bem  jtlagebegefcren  nacfcfommt,  o&ne  nur 
bie  Verurteilung  baju  abjumarten."  (®o  ©töljel,  Spülung 
für  bie  simlifliföe  $rajt84  2,  33). 

3fl  im  ^all  erfolgter  Seiflung  bie  Verurteilung  ni$t  nur 
nid)t  me&r  ein  notwenbigeS,  fonbern  au$  mdpt  mefcr  ein  mdg* 
li$e8  3Rittel  jur  (Erreichung  be8  bereits  erreichten  Srotfö  ber 
jtlage,  fo  ifl  in  einem  anberen  gaUe  jwar  bie  Verurteilung 
no$  möglidj,  aber  fraglicfc,  ob  fte  m$t  aß  SWtttel  jur  (Er- 
reichung be8  3n>ecf8  ^cr  Jttag*  überftüfftg  geworben  ifl  ©o 
im  gatle  be3  SlnerfenntnijfeS.  2Benn  ba8  ©efefc  bie  $er» 
urteilung  l)ier  nur  aorföreibt  al8  eine  Dom  jtläger  verlangte, 
fo  beruht  bie8  barauf,  ba§  man  erwarten  fann,  wer  bie  Stlage 
anerfannt  foabe,  werbe  au$  letften.  3)tefe  (Erwartung  ifl  aber 
feine  fixere.  S)a8  ®efefc  überlägt  e8  ba&er  bem  jtläger,  ob  er 
wegen  be8  2lnerfenntniffe8  in  ber  Verurteilung  beS  Steflagten 
ni$t  me&r  ein  Mittel  fieljt,  befien  er  jur  (Erreichung  be8  3we<f3 
ber  jtlage  bebarf,  ober  ob  er  trofc  be8  9lnerfenntniffe8  ber 
Seiflung  be8  Veflagien  nic^t  fielet  ju  fein  glaubt  unb  bafcer 
no$  feine  Verurteilung  verlangt. 

2Bäfcrenb  burefc  ba8  Hnerfenntni8  bie  ftlage  nur  wegfällt 
wenn  ber  jtläger  mit  ber  burefc  jene8  gegebenen  3ufi*tnuig 
ber  Seiflung  ftcfc  begnügt  unb  ni$t  i&rer  weiteren  Sicherung 
bur$  bie  Verurteilung  be8  Veflagten  ju  bebürfen  glaubt  fo 
fällt  burefc  bie  erfolgte  Seiflung  bie  3RögU$feit  ber  Verurteilung 
unabbängig  babon  weg,  ob  jene  erfolgte  in  Slnerfennung  ober 
ojme  Änerfennung  be8  Stents  auf  fte.  (S8  fann  au$  niefy 
etwa,  wenn  ber  Veflagte  jwar  (eiflet,  aber  erflärt,  bajj  er  bie* 
tue,  obgtei$  er  bie  Seiflung  ni$t  föulbe,  ber  jtläger  bie  ri^ter* 
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lige  geftfteüung  feine«  Stents  auf  bie  Setftung  verlangen. 
DiefeS  {Regt  gehört,  wenn  bie  Seifhing  erfolgt  iß,  nigt  mefor 
ber  (Degemvart,  fembern  ber  Sergangen&eit  an,  unb  möglige 
©egenfiänbe  ber  $eftfteUung3t(agen  ffab  nigt  vergangene,  fonbem 
nur  gegenwärtige  {Regtöverbältniffe.  (Sin  möglicher  (Segenftanb 
einer  fteftflellung,  bie  ber  Äläger  trojj  erfolgter  fieifhing  verlangen 
fann,  ift  nigt,  baß  er  ein  Siecht  auf  biefe  fcatte,  tvobl  aber, 
baß  ber  ©etlagte  mgt  ba3  JRegt  tt>rcr  JRücfforberung  al8  einer 
folgen  bat  bie  nigt  gefgulbet  n>ar.  2>iefe  gefiftellungSflage 
ift  begrfinbet,  tvenn  bie  erfolgte  3a^un9  eine  SorbefcaltS* 
ja&lung  mar.  Sie  mar  aber  nigt  fgon  eine  folge,  tvenn 
fte  erfolgte  otjne  Snerfennung  be«  {RegtS  auf  bie  3°^unfl- 
(SS  ift  feine  SBorbebaltSjafclung,  tvenn  ig  ertläre,  baß  ig  mir 
betraft  bin,  nigiS  }u  fgulben,  aber  trojjbem  jafile,  weil  ig 
lieber  bie  von  mir  verlangte  ©umme  opfern  als  einen  ^rojeß 
Ijaben  nriU.  (Sine  Sorbe&altSja&lung  beS  JBeflagten  liegt  nur 
vor,  tvenn  baburg,  baß  er  {ig  bie  ftuefforberung  feiner  3^^nng 
aß  einer  nigt  gefgulbeten  vorbehält,  fär  ben  Äläger  bie  ©o* 
fa&r  biefer  {Rüdforberung  befielt,  tybt  Älage  bejtvedt  bie 
(Stiften}  eines  ber  bürg  fte  geltenb  gemagten  töegtSlage  ge* 
mäßen  3ußanbe3.  ©ie  magt  in  ber  Siegel  geltenb,  baß  er 
jur  3eit  nigt  befielt,  unb  bewerft  feinen  nunmehrigen  eintritt 
©ie  fann  aber  aug  geltenb  magen,  baß  nur  für  bie  3nfunft 
bie  ©efaljr  eine«  ber  geltenb  gemagten  SRegtSlage  nigt  gemäßen 
3ufianbe8  befielt,  unb  bie  Sefeitigung  biefer  ©efafcr  bejtvecfen. 
3>ie  geltenb  gemagte  SRcgtSlage  fann  eine  folge  fein,  baß  tyr  bie 
fernere  giften)  beS  befletyenben  it)r  gemäßen  3uftanbe3  gemäß 
ift,  tvä^renb  bie  ©efafjr  ber  jufünftigen  Gjiftenj  etneS  anberen 
3uftanbeS  befte&t  Unb  fte  fann  eine  folge  fein,  baß  it)r  für 
bie  3"fanft  ein  anberer  3uftanb  gemäß  iji,  tvä&renb  bie 
©efa^r  feine«  Ausbleibens  beflebt.  ©ie  fann  fein  baS  ©e- 
flehen  ober  baS  SRigtbeftefcen  eine«  beftimmten  IRegtSver&ält* 
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niffc».  DiefeS  fann  md>t  geftenb  gemalt  werben  bur$  eine 
anbere  Älage.  (SS  fann  aber  geltenb  gemalt  werben  burcfc 
eine  tSeftjiellungSflage,  »eil  für  ben  ffläger  bie  ©efa&r  eine« 
3ujtanbe8  befteben  fann,  ber  tym  gegenüber  nur  bann  be* 
reefctigt  wäre,  wenn  baS  burd)  fte  oerneinte  {RedjtSw&ältniS 
ejijiierte.  Die  ge|ifiellung8flage  fann  gleicfc  ber  SeiflungSflage 
ifcren  >$tot&  o^ne  Urteil  erteilen  unb  trofc  beS  ifor  flattgebenben 
Urteitö  ni$t  erreichen.  Sritt  fte  j.  93.  ber  Oefaljr  beS  SfaS* 
bleibend  eines  SrfolgeS  entgegen,  fo  wirb  biefe  befeitigt  unb 
bie  Silage  gegenflanbSloS,  wenn  ber  Seflagte  ben  (Erfolg  fofort 
bewirft.  2)urd)  baS  Urteil  erreicht  fte  tforen  $m$,  wenn  er 
nebft  feinen  JRecfctSnac&folgern  eS  refpefttert  ober  ftd)  i&m  ge* 
mäfc  Der&ält.  SlnberenfattS  fommt  eS  barauf  an,  t>on  weiter 
2lrt  fein  bem  Urteil  wiberfpre$enbe§  öer&alten  ifl.  SWadjit  er 
eine  it)m  wiberfprecfcenbe  {Rechtslage  geltenb,  fo  fle&t  i^rer 
©eltenbmacfcung  bie  SRecfctSfraft  beS  Urteils  entgegen.  %vx 
gaü  eines  tym  wiberfprec&enben  93erfcalten8  oon  realer  3)e* 
beutung  ifl  bagegen  bie  (Sefafor,  beren  ©efettigung  bie  geji- 
flellungSflage  bejwecfte,  trojj  beS  if>r  flattgebenben  Urteils  jur 
$erwirfli$ung  gelangt.  Die  Älage  bat  babur$  ibren  näcbfien 
3wecf  oerfefclt  Stadlern  bie  Sicherung  beS  re#t8gemä§en  3u* 
flanbeS  nid^t  gelungen  ifl,  befielt  baS  SRecfct  ber  ffieattion  gegen 
ben  eingetretenen  nidjt  recfctSgemäfjen  3u{lanb,  bie  als  eine 
eoentuette  mit  ber  fteftflellungSflage  oerbunben  werben  fann 
unb  au$,  wenn  fte  ni$t  mit  i&r  oerbunben  war,  fonbern  etfl 
na$  bem  Eintritt  beS  bur$  baS  geftfleüungSurteil  als  un* 
berechtigt  feftgeflellten  3uftanbe8  erfolgt,  ft$  burefc  bef[en 
SRecfctSfraft  als  berechtigt  ergibt.  DiefeS  unb  bie  eS  oerlangenbe 
Klage  Ijat  alfo  ben  boppelten  3m&  &w  ©i#erung  beS  bur$ 
baSfelbe  als  re#tSgemä§  feflgeftellten  3uflanbe8  unb  für  ben 
gall,  ba§  fte  m$t  gelingt,  ber  Srmöglic&ung  erfolgreicher  SReaftion 
gegen  ben  eingetretenen  ni$t  red)t8gemä&en  3uflanb. 
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Y.  Sie  »läge  auf  Bwfttge  Seiftttttg. 

(Srft  bur$  bie  reoibierte,  mit  bem  V®8.  in  Jfraft  ge- 
tretene 3$D.  flnb  getroffen  bie  Veftimmungen  über  bie  ßlage 
auf  fünftige  Seifhing.  S8  gilt  fefcon  wegen  ifcre8  9tamen8 
als  felbfh>erfiänbli$,  ba§  fte  eine  fog.  SeiftungS*  ober  ©er- 
urteilungäflage  ift  Unb  atlerbingg  Bedangt  fte  Verurteilung 
be3  33eflagten  ju  einer  Seiftung,  aber  atö  eine  foldpe,  bie  eine 
wirflidpe  Verurteilung  erfi  ift,  wenn  bie  Seiftung  jur  3eit  tyrer 
eingetretenen  ftälligtett  no$  ni<fct  erfolgt  ijt  5)a8  ibr  ftatt* 
gebenbe  Urteil  ift  batyer  nur  eine  bebingte  Verurteilung.  Un« 
bebingt  fteUt  e8  aber  ba8  SHcc^t  auf  bie  verlangte  Seiftung 
al8  ein  fol$e8  feft,  ba8,  wenn  e8  nidi>t  injwifdjen  erlitt  ju 
jener  3«t  WHig  unb  oollfhecfbar  fein  wirb.  Der  bebingt  Ver* 
urteilte  t)at,  wenn  er  oor  ber  beflimmten  gälUgfeit8jeit  geleiftet 
bat  ni$t  atö  ein  Verurteilter  geleiftet  fann  aber  wegen  ber 
erfolgten  re$tdfräftigen  fteftfteüung  feiner  Verbinblitfcfeit  nid^t 
jurütfforbem.  Doc&  fann  er  au$  bte8  im  ftaüe  eine8  erft 
na$  bem  Urteil  eingetretenen  OrunbeS  tyre8  (5rlöfcben8;  benn 
ba8  Urteil  ftellt  feine  Verbinblidjfeit  feft  al8  eine  fo($e,  bie 
jejjt  beftebt  unb  bamit  no$  fpäter  befielen  wirb,  faü8  fein 
©runb  ifcre8  @rtöf$en8  eintritt.  Die  Älage  ifl  atfo  eine  95er- 
binbung  einer  fteftfieOungSflage  mit  einer  bebingten  SeiftungS- 
tlage  unb  ba8  Urteil  eine  Verbinbung  eines  geftjMung8urteil8 
mit  einer  bebingten  Verurteilung.  3Da8  geftftellungSurteil  be* 
jmeeft  ©i$erung  be8  ÄlägerS  bur$  feine  9ted)t8traft  al8  eine 
üotn  Veflagten  refoeftierte.  2>iefe  Sicherung  ifl  e8  auefc,  bie 
in  etfter  Sinie  bie  Älage  auf  fünftige  Seiftung  bejwedt.  Sie 
erreicht  bann  unb  nur  bann  itjren  nädtften  ^mi,  wenn  fte 
bewirft  ba§  bie  Seiftung  jur  3eit  i&rer  gäUigfeit  erfolgt.  9fcur 
für  ben  $ad,  ba§  fte  biefen  Srfolg  ni$t  t)at  bejwedt  fte  bie 
SWöglidjfeit,  ben  niebt  redbtjettig  erlangten  ßrfolg  nachträglich 
nötigenfalls  bur$  3wan9^^°Üflrecfung  (»erbei&ufü^ren.    SBenn 
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na*  §  259  3$D.  „bie  gerechtfertigte  »eforgni«,  ba§  ber 
6*ulbner  ft*  bei  re*tjeitigen  Seiftung  entjie&en  werbe",  bie 
Älage  auf  fünftige  Stiftung  begrünbet,  fo  bewerft  bie  jtlage 
unb  ba8  it>r  ftattgebenbe  Urteil  in  erfier  Sinie  ben  Srfolg,  ba§ 
biefe  ©eforgni«  ft*  ni*t  oerwirfli*t.  SBenn  na*  §  258  mit 
ber  jtlage  auf  eine  fällige  periobif*e  Seiftung  bie  Älage  auf 
bie  no*  ni*t  fälligen  Seiftungen  oerbünben  »erben  fann,  fo 
foü  babur*  ber  jfläger  womögli*  ber  Oefafcr  enthoben  fein, 
wie  jene  Seiftung,  fo  au*  bie  folgenben  ni*t  f*on  jur  3*ü 
tyrer  gälligfeit  ju  befommen,  ju  ber  er  fte  nur  betommt,  wenn 
ber  SSeflagte  ba3  Urteil  ni*t  erft  jut  Verurteilung  werben 
läßt.  (Sbenfo  ift  im  %aü  beS  §  257  bie  jum  DorauS  erhobene 
Jtlage  auf  beftimmte  Seiflungen  beSftalb  jugelaffen,  bamit  wo* 
mögli*  ber  Äläger  i&rer  am  beftimmten  Sage  erfolgenben  5$oü* 
jiefcung  ft*er  fei.  3"  öden  tieft"  fallen  befte&t,  wie  bei  jeber 
geflfteUungSflage,  ein  ^ntereffe  an  alSbalbiger  ftefifiellung,  wegen 
beffen  f*on  jejjt  geflagt  werben  fann,  obglei*  ber  jtläger  no* 
leinen  fälligen  SHnfpru*  &at.  $ajj  biefe«  3"t«effe  fcter  be* 
befonberS  normiert  ift,  änbert  nichts  an  ber  Statur  biefer  jtlagen. 
Unb  e8  wäre  unrichtig  ju  fagen,  ber  Kläger  fyabt  fcier  ein 
Sntereffe  ni*t  an  ber  geftfiellung,  fonbern  an  ber  Seiftung; 
benn  ba8  fteftfteOungginterejfe  ift  ftetö  ein  praftif*e8  3"tereffe, 
um  beffen  wiUen  ein  3ntereffe  an  ber  fteftfieflung  befielt. 

2Ba3  bie  gefifteflungäflagen  oon  anberen  Jtlagen  unter* 
Reibet,  ift  Weber,  ba§  fte  eine  ftefiftedung  verlangen,  wa8 
anbere  klagen  au*  tun,  no*  ba§  fte  eine  fol*e  lebigli*  um 
i£>rer  felbft  willen  verlangen,  wa3  feine  jtlage  tut  fonbern  ba§ 
fte  ni*t  eine  nunmehrige  2lenberung  eine8  jur  3*ü  &*• 
fiefcenben  3uftanbe8  bejwecfen.  ©ie  ma*en  ni*t  geltenb  ein 
9te*t  auf  eine  fol*e,  fonbern  bie  ©efa&r  jufünftiger  (Jjiftenj 
eines  ni*t  re*t8gemä&en  3uftanbe8,  unb  bereden  beren  ätv 
wenbung.    Sie  ber  3tt>ecf  ber  SeifiungSflage  ni*t  erreicht  wirb 
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burd>  bie  Verurteilung,  fonbem  bur$  bie  Seiftung  ober  bie  fte 
erftyenbe  3toan8s^0Q^edung ,  fo  wirb  ber  %tot&  *>tx  %tfr 
fleflungSflage  m*t  erreid&t  burcfi  bie  fteftfleflung,  fonbem  bur$ 
beren  SRefpeftierung,  bie  baS  geftfieflungSurteil  bem  Seftagten 
unb  feinen  9le$t3na$fo(gern  auferlegt  $aburd}  unterföeibet 
ftcb  tum  tym  bie  Verurteilung,  ba§  fte  ni$t  nur  bem  35er* 
urteilten  ifore  Befolgung  auferlegt  fonbem  audj)  in  beren  för* 
manglung  bem  Oegner  geftattet  fte  bur$  bie  3wang3t>oÜ* 
ftredung  ju  erfefcen.  68  ift  ba&er  nidjt  richtig,  roaS  i#  früher 
mit  anberen  angenommen  hatte,  ba§  3Wanß8&°Hffretfunfl  fi# 
au$  auf  ein  geftfieüungSurteil  grunben  laffe,  natfcbem  baS 
bur<$  biefeS  fefigefiellte  9te<&t8oerbältni3  einen  fäOigen  9ln- 
fprucfc  gegen  ben  Seflagten  begrunbet  fcat  Unb  bie  Silage 
auf  fünftige  Seijtung  ift  bafcer  nic^t  lebig(i$  eine  gefiftetlungS* 
Sage.  Sie  ift  aber  no$  Weniger  tebigli<$  eine  VerurteilungS- 
flage;  benn  eine  foldjc  ift  fte  unb  eine  Verurteilung  ift  baS 
fyx  ftattgebenbe  Urteil  nur  für  ben  gafl  ber  ni$t  rechtzeitig  er* 
folgten  fieifhing,  beren  rechtzeitige  VoQjte&ung  bie  Älage  in  etiler 
Siitie  bejmetft 

©leid}  einer  unbedingten  fann  eine  bebingte  Verurteilung 
nur  erfolgen  als  eine  bur$  bie  Älage  verlangte.  %üx  ben 
3n&alt  biefer  unb  beS  i&r  ftattgebenben  Urteils  ftnb  aber  nid)t 
ma§gebenb  bie  gebrausten  SluSbrücfe.  Die  Vejeidjmung  ber 
Verurteilung  bebeutet  nidjrt  immer  eine  tt>irflid)e  Verurteilung, 
unb  bie  ^eftfieflung  bebeutet  eine  fol$e,  fobalb  i&r  ©egenftanb 
ein  fälliger  2lnfprud?  gegen  ben  Veflagten  ift.  Db  i#  bie 
Verurteilung  meinet  ©d&ulbnerS  jur  3at)lung  ober  bie  geft- 
fteüung  feiner  3flfc'ung8pflt<&t  als  einer  fälligen  verlange  unb 
erlange,  ift  baSfelbe.  Verlange  unb  erlange  i$  bie  ftefifteflung 
eines  9te$t8Der&ättniffeS,  baS  für  mid>  $ur  3eit  einen  fäUigen 
9lnfpru<&  gegen  ben  Seflagten  ni$t  begrunbet  fo  ifl  eS  eine  grage 
ber  Auslegung,  ob  bamit  jugleicfc  gegeben  ift  bie  verlangte  unb 
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öoüjogene  eventuelle  93erurteilung  ju  ber  öeiftung ,  ju  bei 
jene3  9tec^t3üer^ältni8  ben  ©eflagten  für  eine  fpdtere  3eit  t>er* 
pflichtet.  3>iefc  grage  ijt  aber  im  Sroüfd  5U  verneinen,  ba 
bie  (Srjhecfung  ber  Älage  unb  be8  it>r  jiattgebenben  Urteil« 
barauf  nur  anjune&men  ift,  wenn  fte  mit  Sefttmmt&eit  ftcfc 
ergibt 

VI.  2)ie  tlaße  auf  ttirterlcffmig. 

©ine  Älage,  bie  ba8  930».  für  eine  ffietye  *on  gdUen 
bejtimmt  fjat,  bagegen  bie  3$£>-  in  fciner  35kife  bejügüd) 
it?rer  93orau8fefcungen,  fonbern  nur  in  §  890  bcjügli<$  bc* 
ftimmter  Sßirfungen  be8  it>r  ftattgebenben  Urteil?  geregelt 
\)at,  ift  bie  Älage  auf  Unterlaffung.  Stacb  bem  SBortlaute 
be8  §  194  £©93.  ifi  ba8  uon  einem  anberen  gefc&ulbete 
Unterlagen  in  gleicher  2öeife  Dbjeft  eine8  änfprud>8  gegen  i&n 
toie  ba8  toon  i&m  geföulbete  Jun.  3ft  nun  bur#  bie  3$C>- 
nidpt  befttmmt,  aber  toorauSgefefct,  ba§  ein  £lagre$t  ejifhert 
burd)  bie  Sjijienj  eines  fälligen  $rtoatre$t8anfpru$8,  fo  fd^eint 
ein  fol$e8  au<$  ju  ejiflieren  bur$  jebe  ntc^t  erjl  für  fpdtere 
3eit  gefc&ulbete  Unterlaffung.  2>a§  bem  aber  ni$t  fo  iß,  er* 
gibt  bie  für  eine  Steige  fol$er  ftäüe  getroffene  befonbere  93e* 
jtimmung  eine8  ßlagred>t8.  greili^  bat  #  eil»  ig  (2lnfpru$ 
unb  Älagrec&t  6.  388  ff.)  bie  »nftc&t  vertreten,  jebe  Älage  auf 
Unterlaffung  fei  eine  Älage  auf  fünftige  Seiftung,  fo  ba&  fte 
abgefefcen  von  ben  fallen,  für  bie  fte  bur#  befonbere  93eftim* 
mung  jugelaffen  ift,  $lafc  greife  na$  ben  ©eftimmungen  ber 
3$0.  über  jene.  Xnefe  Meinung  ift  aber  ferner  begreiflich, 
obgleidp  fte  me&rfa$  3ta$folge  gefunben  fcat.  SQürbe  bodj 
bana$  bie  Älage  bie  UnterlaffungSpfltc&t  fletS  geltenb  machen 
al8  eine  no$  ni$t  fällige,  wä&renb  fte  namentlich  gegeben  ift 
für  gdlle  bereits  erfolgter  3u»iberfcanblung,  beren  SBieber* 
Rötung  ju  beforgen  ift.   3>er  neuejH  Vertreter  jener  Sluffaffung 
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(£.  ß  e  b  m  o  n  n ,  3Me  Unterlaffung8pfli<bt  im  bürgerlichen  SRec&t, 
1900)  oerftc&t  fte  mit  einem  Argument,  na*  Dem  e8  überhaupt 
nur  Älagen  auf  fünftige  Seiftung  gäbe.  (Sr  bemerft,  bajj 
^bic  Älage  auf  gegenwärtige  Unterlaffung  immer  ju  foät  fäme". 
Soweit  bic3  jutrifft,  gilt  e8  oon  jeber  ©eltenbmacfcung  einer 
fälligen  ©erbinblit&feit,  bie  nie  beren  (Erfüllung  jur  SeijtungS» 
jeit  erwirfen  fann.  ©ie  wäre  au$  nie  ein  Verlangen  nun* 
niedriger  Sefriebigung  be8  8nfpru$8,  wenn  fte  ni$t  fowo&l 
biefe  ald  bie  Verurteilung  be8  Veflagten  bejmedte.  2)a§  aber 
bie  verlangte  Vefriebigung  ni$t  erlangt  wirb  o&ne  bie  erji  na$ 
einiger  3«*  erfolgenbe  Verurteilung  unb  bie  au$  wieber  erfl 
na$  einiger  tyit  juläfjtge  3wattg8oot!ftrecfung,  iß  eine  $em« 
mung  be8  (Erfolge?  ber  ßeijlung8flage,  bie  nid)t  $(a$  greift 
in  ©emäjftett  ifcre8  3tt>s<fc8,  fonbern  trofc  ber  bur#  fte  be* 
jwecften  nunmehrigen  ßeifiung.  Unb  biefe  Hemmung  ift  nic^t 
nottoenbig ;  vielmehr  erteilt  bie  Älage  ibren  %md  fofort,  wenn 
infolge  berfelben  ber  Seflagte  fofort  leiftet,  moburcfc  feine  Ver- 
urteilung ni$t  nur  überflüffxg,  fonbern  unmöglich  wirb.  2lu$ 
bie  einer  bro&enben  3uwiber&anblung  gegenüber  erhobene  Unter« 
laffungSflage  fann  f$on  bur#  x\)xt  (Erhebung  ben  (Erfolg  baben, 
ba§  bie  3utt,iberfcanblung  unterbleibt.  Diefe  ift  aber  ni$t 
fdjon  baburcfc  unterblieben,  ba§  fte  noch  nicfct  erfolgt  ift,  fonbern 
erfl,  wenn  fte  ni$t  metyr  erfolgen  fann,  woburcb  bie  Unter« 
laffung8pflid>t  nt#t  mefcr  befielt.  3f*  M*  3utt>iber&anblung 
jur  3eit  be8  Urteils  nid^t  me&r  mbglicfc,  fo  iß  bie  Älage  er* 
lebigt.  2Bar  fte  eine  jur  3"t  ber  ßtoge  bro&enbe  unb  infolge 
berfelben  unterblieben,  fo  &at  bie  Älage  tyren  3»**  enei$t; 
befielt  bagegen  bie  Unterlajfung8pjlidj>t  no<b  jur  3*ü  be8 
Urteils,  fo  befielt  au$  no$  bie  ©efa&r  ber  3un>iberfcanblung. 
5Den  Hu8f$fu&  i&rer  SBeroirtli^ung  begtoedtt  ba8  ber  Klage 
ßattgebenbe  Urteil,  ba8  ba&er  ein  fteftfteüung8urteil  ifi.  SOTit 
Ste^t  fagt  $  eil  »ig  (gnfyru$  unb  Älagrec&t  ©.391):  „S)te 
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SBerurteilung  jur  Unterlaffung  tft  nitfct  auf  eine  9u8g(et$ung 
ber  ffitrtungen  einer  bereits  erfolgten  9nfpru$8t>erle(ung  ge* 
richtet  fonbern  fte  mixt  gerechtfertigt  burd)  bie  blofje  ©e* 
fäfcrbung  be8  ttägerifd^en  9te$t3  unb  ttrifl  beffen ©erlefeung 
oorbeugen."  (Sbenfo  fagt  fein  Sln&änger  ffienbt  (3hc&.  <Ett>.* 
$ra  j.  93b.  100),  folange  feine  3utoiber^anblung  be§  UntertajfungS* 
Pflichtigen  ju  beforgen  fei,  „liegt  fein  3lnla§  t>or,  gegen  i&n 
flagenb  toorjuge&en",  unb  bie  Älage  gegen  ifcn  bttfot&t  feine 
Spaltung  t)on  ber  3utmberl)anbhmg  (©.  80).  3)amit  ift  aber 
gegeben,  ba§  biefe  JWage  bie  SWerfmale  ber  SeftfleOungSHage 
t>at.  Bon  i&rer  9uffaf[ung  aß  einer  Älage  auf  fünftige  Sei* 
{hing  fagt  S  l  ^  b  a  d)  e  r  (Die  UnterlaffungSflage  1906  6.  86) : 
„$5lber  unb  Stein  ^aben  83ebenfen  gegen  fte  t>OTgebra$t, 
otyne  fte  »überlegen  ju  tonnen."  Sr  fagt  aber  roeber,  worin 
biefe  Sebenfen  befielen,  notfc  ttarum  fte  jene  Shtffaffung  nufct 
nriberlegen.  <8r  felbjt  glaubt  fte  bur$  eine  Ausführung  ju 
nriberlegen,  bie  oielme^t  ju  t&rer  SJeftätigung  geeignet  ijt  <5i 
fragt  ob  bie  ©efftmmungen  ber  3$D.  über  bie  Älage  auf 
fünftige  Seifhing  „t>orbeugenbe  Älagrettyte"  getreten,  unb  er 
erf  lärt,  bie  Sfatoort  f 5nne  triebt  }tt>eifel&aft  fein ;  benn  in  jenem 
ftafle  Ratten  „bie  93orfdj>riften  ber  3?^-  über  bie  3toanft^ 
oofljtrecfung  einer  Srgänjung  beburft",  „ffiir  muffen  baf>er 
annehmen,  bafc  bie  §§  257—259  lebiglidj  bie  ©ebeutung  fiaben, 
bie  alten  au8glei$enben  Älagretfcte  in  einem  früheren  3*ü* 
punft  ju  genmbren"  (6.  87).  Jfraft  jener  Paragraphen  tBmie 
„ber  ©laubiger  föon  jefct  bie  Älage  ergeben,  bie  er  an  ft$ 
erfi  nadj  Eintritt  ber  ftäfligfeit  ergeben  fönnte.  St  fann 
föon  jefet  auf  Sefeitigung  ber  fänftig  eintretenben  9ie$t8t>er* 
lejjung  flagen,  bamit  fofort  na$  beren  eintritt  bie  3to>ang8* 
üoUfhecfung  ju  beren  ©efeitigung  beginnen  fann/1  fflenn  alfo 
bie  Silage  auf  fünftige  Seifhmg  unb  bie  fog.  Verurteilung  ju 
biefer  ben  (Srf  olg  re^tjeitiger  Seifhmg  &at,  fo  ift  fte  na$  © 1  $* 
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ba$ei  erfolglos.  %nt)tm  fte  ni<bt  bie  re$t$eitige  Stiftung, 
fonbern  bie  2Wögltd>tett  ber  Swan^ooüfhecfung  »egen  ber 
auSbleibenben  ßeiflung  bejmecft,  t>at  fte  im  $a(l  rec&tjeitiger 
Seifhmg  tyren  3tt>e<I  oerfetyt.  3n  ffiirflicbteit  Witt  fte  gerabe 
tu  erfter  ßinie  bem  Ausbleiben  recbtjeitiger  ßetftung  oorbeugen 
unb  nur  für  ben  gaü,  ba§  bie8  nicbt  gelingt  bie  nachträgliche 
(Srjielung  be8  gefcfculbeten  @rfolge3  ermöglichen.  fcurdji  jenen 
erflen  3»ecf  ifl  fte  eine  ^eßfleUunftSflage  glei<b  ber  fflage  auf 
Unterlajfung.  SDurcfc  ben  feiten  %tvt<$,  ben  fte  nur  eoentuett 
l)at,  ifl  fte  eine  eventuelle  SeifhingSflage  unb  ba8  i^r  fiatt* 
gebenbe  Urteil  eine  eventuelle  Verurteilung. 

9tacb  Slfcbadjer  beruht  bie  SWglidtfeit  einer  Unter- 
laffungSflage  in  anberen  fallen  atö  benen,  für  bie  fte  be* 
fonberd  befiimmt  ifi,  lebiglkb  auf  beren  Analogie,  bie  ftcfc  er* 
gebe  „unmittelbar  au8  ben  Sdefiimmungen  be8  33®$.  über  ein« 
gelne  Unterlajfung8flagen" ;  benn  bie  änto>enbung8fälle  biefer 
„baben  ni$t8  miteinanber  gemeinfam,  wa8  fte  oon  anberen 
fällen  untertriebe  unb  ber  ©efejjgebung  Orunb  gäbe,  gerabe 
bier  unb  nur  tyier  biefen  ©cfcufc  jur  Verfügung  j\u  ftellen"  (©.  97). 
2>a  e8  jt$  um  93ejümmungen  unfereS  $rioatrec&t8gefe|>bud)8  unb 
beren  Analogie  banbelt,  toürbe  un8  Ijier  ba8  Älagrecfct  al8 
etwa8  rein  $ru>atrecbtlidi>e8  entgegentreten.  3>afür  fcaben  e8  aber 
jebenfaü8  bie  ©erfaffet  be8  33®«.  nidpt  gebalten.  ©ie  ftnb 
ftcb  nicbt  nur,  ma8  (Slfebacber  mit  Stecht  für  gleichgültig  er* 
Hart,  be8  nacb  ifom  burc^  bie  Analogie  jener  ©njelbeftimmungen 
gegebenen  allgemeinen  ©runbfafce8  nidjt  bemüht  getoefen,  fon* 
bem  e8  ftnb  au$  für  fte  bie  SSorauSfefcungen  ber  Älage  etoa8 
geioefen,  ba8  ju  normieren  ntdpt  ibre  ©acfce  mar.  ffienn  fte 
trofebem  für  gettiffe  $äüe  ein  Älagrecfct  befiimmt  baben,  (o 
fcaben  fte  bte8  getan,  weil  tfonen  in  jenen  ein  fol<be8  nacb 
allgemeinen  ©runbfä&en  nicbt  ober  bocb  nicbt  mit  ©icberfceit 
gegeben  ju  fein  f$ien.    Die  ©efttmmungen  be8  SB©©,  laffen 
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ba&er  bie  ftrage  bur$au3  offen,  inwieweit  eine  UnterlaffungS» 
flage  in  folgen  fällen  mögü$  ijt,  für  bie  ihre  SWöglic&feit 
nid)t  befonberS  befKmmt  ijt  2ln  einer  gefeilteren  Sntföeibung 
biefer  ftrage  würbe  e8  gänjlid)  festen,  wenn  fte  nic&t  gegeben 
Wäre  bur$  §  256  3$D,  (Slfcbacfcer  bejeufcnet  föon  burd) 
ben  Sitel  fetne8  2Berfe8  bie  UnterlajfungSftage  richtig  a(3  „ein 
Mittel  üorbeugenben  SRe$t8f<t>ufce8".  «njlatt  <te  aber  al8  gjeft* 
jteflungSflage  ju  erfennen,  erflärt  er,  biefe  fei  „fein  Drittel  be8 
9ted)t8f<$ufce8,  fonbern  ein  felbjiänbigeS  Siecht,  ©ie  bient  nic^t 
baju,  ein  t>on  ber  ©efa&r  ber  93erlefcung  bebro&t*8  Stecht  ju 
föüjjen,  fonbern  fetyr  üerföiebene  Sebürfniffe  ju  befriebigen" 
(©.  230).  Stafür  gibt  Slfcbac&er  ba8  Seiftet  ber  Bieter 
fönne  auf  geftftellung  feine8  na$  ber  9lnftd)t  be8  Sermtetert 
ni$t  befte&enben  SWietre$t8  flagen,  „au$  wenn  er  üorläujig 
feine  Störung  in  ber  SJenujjung  ber  SBo&nung  ju  fürchten 
fcat,  um  jt#  über  bie  ju  treffenben  äWafjregeln  flar  ju  »erben". 
9tatür(i$  fann  er  flagen,  wenngleich  er  vorläufig  feine  Störung 
ju  befürd&ten  feat,  um  ber  ©efabr  fpäterer  Störung  al8  einer 
folgen  entgegentreten,  an  beren  äbwenbung  er  ein  3n*erelTe 
fyat.  Äönnte  er  aber  flogen,  wenn  ber  Vermieter  fein  SWiet* 
re#t  befreitet,  aber  feinen  9Wietgenu§  au$  für  bie  3ufanft 
nid^t  bebrofot,  alfo  j.  93.  erflärt,  er  beflreite  tym  jwar  ba8 
9Ke$t,  länger  in  ber  SBo^nung  ju  bleiben,  werbe  itm  aber  rufcig 
barin  bleiben  lajfen  ?  Unb  foü  ba8  9te$t,  fteflfleflung  be8  Witt* 
recfctS  verlangen  ju  fönnen,  ein  felbjlänbigeS,  toom  2Wietre$t 
unabhängiges  töedjt  fein?  $rei(i$  fann  bie  Jtlage  „ni$t  nur 
auf  bie  fteftfteflung  gerietet  werben,  ba§  ber  Äläger  ein  9ie$t 
tyat,  fonbern  au$  auf  bie  fteftjleflung,  bafj  ber  Seflagte  ein 
fol$e8  nidjt  ^at".  9lber,  wie  im  erften  ftafl  jene«  SRe$t,  fo 
ma$t  fte  im  {weiten  gafle  geltenb  bie  SlbWefen&eit  biefe8  Stents 
ober  bie  ftrei&eit  be8  Äläger«  Don  ber  im  %aü  feiner  (Spftenj 
i&n  treffenben  re$tli$en  ©eföränfung. 
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2todj>  bie  negative  ftefifteflungSflage  ma$t  ein  $e$t  beS 
Klägers  geltenb,  beffen  gefijieDung  fte  verlangt  im  weiteten 
©inn  einet  bem  Kläger  günjtigen  5Re<t>t8lage ;  benn  ein  re$t* 
lic&eS  3ntercffc  an  ber  fteftftellung  beS  9tt$tbefteben3  eines 
JRetfctSver&ättniffeS  bat  er  nur  bann,  trenn  er  im  ftafle  feine« 
9ti<|)tbefieben8  ft$  in  einer  befferen  {Rechtslage  befinbet  als  im 
gaOe  feineS  Sefte&enS.  ffiie  mit  bem  Verlangen  ber  ftejl* 
ffcflung  einer  no$  nid^t  fälligen  ftorberung  jum  3***  ber 
@i$erung  i&rer  rechtzeitigen  SBefriebigung  fid>  baS  Serlangen 
i&rer  (Srfcebung  ju  einer  vollfirecfbaren  für  ben  $aO  verbinben 
fann,  bo§  jener  $tot&  ni$t  erregt  torirb,  fo  fann  jt$  mit  bem 
buref)  bie  ®efat)r  ber  3utviberfcanblung  begrünbeten  Verlangen 
ber  gejiflellung  einer  Unterlajfung8pfli$t,  baS  bie  ©efeitigung 
jener  ©efafcr  beseelt,  für  ben  %aü  ber  trojjbem  erfolgenben 
3uit)iberbanblung  verbinben  bie  @eltenbma$ung  beS  bur$ 
biefe  ent{let)enben  SReflitutionS«  ober  ßrfafcanfpru$3.  Sie  ift 
eine  eventuelle  unb  baS  ifcr  fiattgebenbe  Urteil  ift  eine  bebingte 
Verurteilung.  3ur  3*ü  ber  Klage  unb  b.e3  Urteils  ift  ber  3ln* 
fprucfc  no$  niebt  entfianben,  fonbern  nur  ein  fol$er,  ber  mög* 
U$ertt>eife  bureb  3utviberfcanblung  entfielen  tvirb.  ©eine 
eventuelle  ®eltenbma$ung  fönnte  ni$t  mit  ber  UnterlaffungS* 
flage  verbunben  werben,  menn  bie  Klage  auf  fünftige  Seifiung 
eine  bereits  ejiftierenbe  unb  nur  no$  ni$t  fällige  SeifiungS* 
Pflicht  geltenb  ma$en  müjjte.  SBie  baS  nidpt  jutrifft.  fo  ift 
au$  unrichtig  bie  SHnnafcme,  eS  fönne  bur#  Klage  nid&t  blofc 
ein  betagter,  fonbern  au$  ein  nur  bebingt  tvirffamer  2lnfpru$ 
geltenb  gemalt  tverben,  aber  „m$t  ein  no$  ni$t  entftanbener 
jufünftiger  2lnfpru$"  (©euffert,  Komm,  jur  3$D.  ju  §  259 
9h.  2).  Xuefe  Unterfc&eibung  ift  überbaupt  ntc^t  faltbar« 
(SS  fcanbelt  ftcb  fietS  um  eventuelle  Verurteilung  jur  93e- 
friebigung  eineS  eventuellen  9lnfpru$8,  ju  beffen  ßntfte&ung 
eS  im  Sau  ber  jur  3eit  beS  Urteils  bereits  bejle&enben,  aber 
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vor  tyrer  gäfligteit  erlogenen  8eifhmg8pfK<&t  ebenfo  wenig 
fommt  Wie  in  anbeten  ftäüen.  2Ba8  jur  3*ü  W  Urteil« 
fd)on  befielen  mu§,  ift  nur  ein  9ted>t8verbältni8,  ba3  möglicher* 
weife  ben  beftimmten  Änfprudj)  begrünben  wirb.  <£r  ejifhert 
ni<fct  vor  ber  Suwiberljanblung,  e8  ift  ober  baSfelbe  Ked^tö* 
Verhältnis,  burcfc  ba8  bem  93eflagten  biefe  verboten  unb  na$ 
ber  Uebertretung  be8  Verbotes  bie  ©efeitigung  i&rer  folgen  ge* 
boten  ift  Sbenfo  befielt  aud)  fd>on  burcf)  ein  bebingteS  Stents« 
Qcfcfeaft  ein  9te#t8verbältni8,  baS  ben  Änfprucfc  auf  ba8  be* 
bingt  ©efcfculbete  jwar  nod>  nidjrt  begrünbet  unb  vieBeufct  nie 
begrünben  wirb,  aber  botfc  wegen  ber  eventuell  gefctyrbeten 
re<fctjeitigen  ©efriebigung  beSfelben  burcfc  gejijleÜungSflage  geltenb 
gemadjt  werben  fann  in  Verbinbung  mit  ber  ®eltenbma$ung 
jeneS  ÄnfprucfcS  fär  ben  Sali  feiner  Sntfie&ung  bur$  ben  (Sin* 
tritt  ber  ©ebingung. 

3ft  bie  ftlage  auf  Unterlaffung  eine  ftefifieflungSflage,  fo 
ift  ba8  it)x  ftattgebenbe  Urteil  feine  Verurteilung.  3>iefer  ©afr 
wirb  ni$t  baburd)  wjberlegt,  ba§  im  $aü  foldjer  ftlagen  fog. 
Verurteilungen  ju  Unterlaffungen  verlangt  unb  vollzogen  werben. 
ffidtjrenb  bie  fog.  Verurteilung  ju  einer  fünftigen  Seifhing  eine 
wirflidje  Verurteilung  ift,  na$bem  bie  Seiftung  ju  einer  für 
bie  (Segenwart  geföulbeten  geworben  ift,  fo  ift  bie  fog.  Set« 
urteilung  ju  einer  Unterlafiung  nie  eine  wirflid^en  Verurteilung 
ju  \\)x.  Sie  begrünbet  nie  bie  (Sjiftenj  eines  voOfhecfbaren 
UnterlaffungSanfprucbS.  Otto  gifc&erS  bem  erften  (8nt> 
würfe  be8  93®83.  gegenüber  geltenb  gemachtes  Vebenfen,  ber 
2lnfprudp  im  Sinne  beS  {RedjtS,  etwa8  ju  verlangen,  ge&e  fiett 
auf  etwas  $ofttive$,  mu§  na*  Seemann  (S.  96)  „bem 
®efefce  gegenüber  felbftverftdnblidj  verftummen".  2>iefc8  f?abe 
ben  betreffenben  Vegriff  „eben  mit  9lbftd)t  benaturiert".  ftein 
©efejj  fann  aber  einen  Segriff  benaturieren  unb  no$  weniger 
fann  in  unferem  ftaüe  von  einer  abftcfctlidjen  SegriffSbenatu* 
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rierung  Die  Webe  fein.  Die  Serfaffer  eine«  ©efe^eS  fdnnen 
neue  Segriffe  bilben,  aber  ni$t  anbert  ald  jeber,  ber  folcbe 
bilbet.  Der  von  tynen  gebilbete  ©egriff  ift  falfö,  wenn  tym 
bie  ©eftimmungen  be8  ©efe^eS  tüiberfprec^en,  unb  er  ifi  über- 
haupt fein  Segriff,  wenn  feine  SRerfmale  einanbet  nriberfpree&en. 
gaffen  wir  ba8  Verlangen  im  eigentlichen  Sinne,  roonad?  in* 
folge  bedfelben  ba8  Verlangte  erft  eintreten  fall,  fo  fann  et 
nic&t  ba&in  gefcen,  ba§  ettvaS  unterbleibe.  Da8  fogenannte 
9tecbt,  ju  verlangen,  bafc  ettvaS  unterbleibe,  ift  in  3öuflidjfeit 
ein  Wtfyt,  etma«  ju  verbieten.  Die  mir  geföulbete  Unter* 
laffung  ift  aber  nidjt  nur  eine  fot$e,  bie  i$  verbieten  fann, 
fonbern  eine  verbotene.  Dabur<$,  ba§  id>  auf  ifcre  Unterlajfung 
flöge,  roiü  \i)  bie  ®efafcr,  ba§  fte  erfolge,  befeitigen,  n>a$  mir 
aber  nur  gelingt  im  $aU  ber  Befolgung  be8  meiner  Älage 
ßattgebenben  Urteile. 

Sucb  bie  mir  geföulbete  pofttive  Seifiung  ift  mir  mcfct 
nur  gefcfculbet  af3  eine  von  mir  verlangte.  Sie  ifi  aber  von 
it>rer  ftälligfcit  an  ein  ©egenftanb  meinet  berechtigten  Sex* 
langend  jum  ßtvecfe  be8  nunmehrigen  ©intritte«  t&reS  Sr* 
folget.  Unb  tvie  eS  ©ebeutung  Ijat,  ba§  i$  fte  butcb  Älage 
verlange,  fo  t)at  e8  33ebeutung,  ba§  i$  bte8  nicbt  tue,  »eil 
t<$  fie  nitibt  mefor  verlangen  tann,  nacbbem  id)  fte  roäbrenb 
ber  2$erjäf)rung8jeit  nidjt  verlangt  Ijabe.  Durd)  bie  SeiftungS* 
flage  madje  id>  bie  $flid>t  nunmehriger  fieifhmg  als  eine  nach 
meiner  93e^auptung  befiet>enbe  geltenb,  beren  Sjiftenj,  ivenn 
fte  ni$t  fd>on  infolge  ber  Älage  erfüllt  ivirb,  baä  biefer  ftatt* 
gebenbe  Urteil  befiimmt.  2Ba9  aber  ba8  Urteil  jur  Verurteilung 
tna$t,  ba$  ift  bie  baburefc  bem  Kläger  juftebenbe  jtvangStveife 
(Srwirfung  be8  Srfolgeä  ber  unterbliebenen  ßetflung,  Die  $fKdj>t 
pojttiver  Seifiung  ift  föon  vor  ibrer  gäütgfeit  fowo&l  erfüllbar 
al9  verlefebar  burd)  Vereitelung  ber  Seifiung,  aber  it)te  (Er- 
füllung ober  ber  (Srfolg  berfelben  ift  erft  von  tyrer  gäüigfeit 
LL  2.  5.  XV.  «4 
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an  bur$fe|jbar.  ftür  bie  UnterlaffungSpjKcfct  \)at  i&re  SälUg- 
feit  ni$t  biefelbe  $ebeutung.  Sefie&t  feine  ®efafcr  ber  3U* 
wiberfcanblung,  fo  ift  trofc  ber  gälligfeit  ber  UnterlaffungS* 
pfK$t  bie  Älage  unbegrünbet;  beftebt  jene,  fo  ift  bie  fttage 
unabhängig  wn  ber  gälligfeit  ber  $flid)t  begrünbet.  S)a8  i&r 
ftattgebenbe  Urteil  benimmt  bie  $flic&t  ber  Unterteilung  ober 
erflärt,  wa8  baSfelbe  ift,  bie  Sutoiber^ianblung  für  unberechtigt. 
SBefttmmt  e8  aber  bie  Vollftrecf  barfeit  be8  Unterlaf[ung8anfprud>8  ? 
(Sin  Steifet  ^aran  Weint  baburd)  auSgefdploffen,  ba§  unfere 
3$0.  einen  eigenen  3lbf$nitt  bat  über  bie  3tt>ang8ooUjhecfung 
jur  Srwirfung  teils  beftimmter  anberer  fieifhmgen,  teils  von 
Unterlafjungen.  3n  tbm  foanbelt  mm  biefen  ber  §  890.  2Ba8 
er  aber  beftimmt,  ba8  ift  bie  SWöglidtfeit  ber  Verurteilung  }u 
einer  ©träfe  wegen  erfolgter  3uwiberfoanblung  fowte  ber  Ver« 
urteilung  jur  ÜBeftellung  einer  @i$erfyeit  für  ben  bureb  fernere 
3uwiberfoanbfung  entfiefoenben  ©djaben  auf  beftimmte  3«*- 
(58  ift  alfo  nur  bie  Siebe  von  folgen  ber  3utt>iber(>anblunß 
unb  niefct  oon  einer  Srmirfung  ber  Unterlajfung.  SRan  beruft 
ft$  bemgegenüber  barauf,  biefe  fei  bo$  in  erfter  ßinie  begweeft 
burdE)  bie  t)om  Kläger  verlangte  unb  erlangte  Slnbrofcung  ber 
Strafe,  bie  ben  93eginn  ber  3wang8t>olIfhecf  ung  bilbe ").  Äann 
aber  ber  Seginn  ber  3roang8t>ofljhecfung  einen  anberen  >$mt& 
tyaben  al8  iljte  Durcbfü&rung  ?  Die  S^öng^oüjtrecfung  foO 
in  ber  Siegel  ni$t  foroot)l  bie  oom  Verurteilten  gef^ulbete 
#anblung  erwirfen  al8  beren  Srfolg  unabhängig  t>on  feinem 
ffiillen  bewirten,  gär  ben  ftall  einer  £anblung,  bie  butd> 
einen  Dritten  nid)t  oorgenommen  »erben,  b.  b.  beren  @rfolg 
nid)t  auf  anberem  Sffiege  bewirft  werben  fann,  beftimmt  aber 
unfere  3$D.  (§  888)  bie  Sn&altung  be8  ©c&ulbner8  jur  SBor* 
nabme  ber  £anblung  burdj  fogenannte  ©trafen.    3&re  *n* 

12)  @o  namentlich  bie   bereinigten  3iö^natc   beft  SReidßgericft* 
«Sntfö.  42,  421). 
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bro&ung  fallt  jufammen  mit  ihrer  SSerfcängung,  bie  erfolgt 
für  ben  gafl,  ba§  nid)t  oor  i&rer  Soüfhedung  bie  befHmmtc 
#anblung  gefaxt.  £ur$  biefen  3^  ejijtiert  (toie  bei 
ber  SBefhafung  im  3rogni8jt»ang8Derfatyren)  ein  9ft  nic^t  fo* 
»o&l  ber  SBejtrafung  atö  be8  3^ong9,  ber  gleich  jeber  3tt>ang8«> 
mafjregel  erfolglos  bleiben  farni,  fo  ba§  bann  ein  erfolglofer 
33erfud)  ber  3H>ang8D0Üjhe<Iung  vorliegt.  Bon  biefem  %atit 
untertreibet  ft*  toefentlicfr  ber  gall  beä  §  890.  Die  Sto* 
brolpung  ber  ©träfe  ge&t  fiier  i&rer  SBer&ängung  Dörfer,  bie 
nur  eintritt  a!8  eine  na$  erfolgter  3uu>iberbanb(ung  wm 
Kläger  verlangte.  Unb  ifcre  Beringung  bewerft  nidjt  bie  ©e* 
folgung  be8  33erbot8,  bie  ni$t  metjr  in  grage  fommt,  na$bem 
e8  übertreten  ift.  3b**  5lnbrot)ung  I>at  aüerbingS  junäcfcjt 
jenen  3*™*,  aber  &uglei$  für  ben  ftall,  ba§  fte  it)n  nitfct  er* 
reicht,  ben  %wd  ^er  Slfcnbung  ber  3u»Hber&anblung,  unb 
biefer  allein  ijl  e8,  ju  bem  burd?  bie  SBerfoängung  unb  Soll* 
fhetf ung  ber  ©träfe  3tt)öng8ooUjiretfung  erfolgt 18).  2Bäre  föon 
ibre  Slnbrofcung  ber  beginn  ber  3tt>ang8oolljtrecIung,  fo  fönnte 
biefe  beginnen  t)or  ber  gäfligfeit  be8  ju  üollfhetfenben  3fa* 
fpru$8;  ift  bod)  bie  oom  Kläger  verlangte  unb  erlangte  3(n» 
bro&ung  einer  ©träfe  für  ben  Sali  ber  3uttnber&anblung  au<$ 
möglieb  im  ftaüe  einer  nid>t  für  bie  ©egenmart,  fonbern  erft 
für  fpätere  3"t  geföulbeten  Unterlaffung. 

„Slnbere  ©ebanfengänge"  al8  bie  Groägung,  ba§  ein 
JRedpt,  etwaS  ju  verlangen,  notmenbig  auf  etma8  $ojtttoe8  ge&e, 
jtnfc  e8nad)  Se&mann  (©.  97),  „bie  £  öl  ber  jur  Ablehnung 
beä  negatioen  Hnfprud)8  geführt  &aben/'  3$  ^be  aber  fd>on 
in  meiner  93efj>red)ung  ber  jmeiten  fiefung  be8  33®93.*Snttt>. 
(9r*.  3$.  80,  48)  betont,  ba§  „bie  <PfKd>t  ju  einer  Unter* 

13)  $ier  trifft  iricty  jn  ber  ©afc  im  erwähnten  Urteil  bet  tteitfie« 
geriet*:  w2)iefer  3ftxmg  wirb  burA  ttnbrofynng  einer  ©träfe  begonnen 
nnb  bnrdj  bie  Suftfttfyrang  ber  Snbrofyusg  fortgefefct." 

24» 
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taffung  eine  pofttiDe  ftorbetung  nidjt  begtünbet"  unb  bie  %m* 
berung,  bie  mit  bet  3uwiberbanblung  ju  t>erjä^ren  beginnt 
erji  bureb  biefe  entjianben  ijl  3$  fabe  *benfo  in  meinem 
oon  gebmann  felbjt  angeführten  Äommentat  jum  allge- 
meinen Seil  be8  S®35.  (@.  412)  betont  eine  gefcbulbete  Unter* 
(affung  fei  nidjrt  Oegenjtanb  eineS  änfprucbS  im  ©inn  be* 
ffled)te8,  etwa8  ju  oetlangen.  3*  babe  nur  fpätet  beigefugt, 
ba§  bet  eigentliche  ©egenftanb  be8  Slnfotucb«  ni$t  fottobl  ba* 
befhmmte  ©erhalten  atö  fein  Srfolg  fei  unb  baß  fotoobl  bie 
SeijtungSffoge  al8  bie  SSetourtungSflage  bie  nunmehrige  Ben« 
berung  eine?  *ur  ßeit  befiefoenben  3ujtanbe8  bejroetfe,  ttctyrenb 
bie  SefffieüungSflage  bejtoede  bie  Sicherung  be8  jufünfrigen 
83ejteljen8  eines  bem  Sterte  be8  Äläger8  gemdgen  3ußanbe9f 
ba8  gefetyrbet  fein  fönne  bur$  bie  ©efabr  be8  eintritt«  einer 
biefem  9)ecbte  ni$t  gemäfeen  ober  bie  ©efa&r  be8  ausbleibend 
einer  ibm  gemä§en  Xenberung. 

Seemann  fagt :  „$>a8  eigentümliche  ber  #  5 1  b  e  r  föen 
©Reibung  liegt  fonad)  barin,  ba§  fte  in  ber  8eifhmg8pflid)t  bie 
pofttioen  unb  negativen  Elemente  febärfer  ju  trennen  t>erfu$t  unb 
ju  bem  3ftede  ber  Slenberung  eine?  beftebenben  3uftanbe8  aß  einet 
rein  pojittoen  Seifhing  bie  (Spaltung  eine8  beftefoenben  3uftanbe8 
gegenüberftellt."  93on  einer  ber  negativen  gegenüberfkbenben 
„rein  pojttioen"  fieiftung  babe  id>  aber  nidjt  gerebet  unb  läfjt  ft<b 
nitfct  reben,  ba,  »er  eine  3lenberung  fcbulbet,  aueb  bie  Unterteilung 
ibter  SBereiielung  fcbulbet.  9ta<b  ße^mann  febeint  für  meine 
Unterfdjeibung  „auf  ben  erfien  Slitf  ju  fpreeben,  ba§  fte  bem 
gtunbfctyficben  ©egenfafc  jmifeben  $un  unb  Unterlagen  bi8  in  feine 
legten  Sf  onfequenjen  JRecbnung  trägt".  6ie  fei  aber  unhaltbar, 
»eil  „fle  begriffli<b  3ufammengetyörige8  jerreifct  Sie  ignoriert, 
ba§  gemiffe  pofttioe  unb  negatioe  ^flidjten  baburefr  }u  einer 
untrennbaren  ßinbeit  oetbunben  jtnb,  ba&  fte  auf  einer  unb  ber* 
felben  ftorm  berufen"  (©.  98).   @8  ift  aber  feine8weg8  alle«. 
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maS  auf  berfelben  Slorm  beruht  barum  eine  untrennbare  Sin* 
beit,  ©ewi§  berubt  auf  berfelben  SRorm  bie  no<$  niebt  fällige 
unb  bie  burcb  ben  Eintritt  ber  fieifhmgSjeit  fällig  geworbene 
ÖeifhingSpflidjt,  unb  bo<b  fann  biefe  ofcne  wettere«,  bagegen 
jene  nur  unter  Umfiänben  burcb  Älage  geltenb  gemacbt  werben. 
9tacb  Seemann  ifl  ed  „ber  geiler"  meiner  Untertreibung,  ba§ 
fie  an  ben  bejiefcenben  3uflanb  antnüpft.  „2>a8  ®efefc  . . •  fteüt 
fieb  einen  beflimmten  3uftanb  atö  einen  burcb  bie  Unterlaffung 
ju  cr&altenben  ganj  obne  töücfjtcbt  auf  bie  bisherige  ©a<b* 
läge  t)or."  68  ifl  aber  niebt  $u  begreifen,  tüte  ba8  ®efefc  ftd> 
einen  3uftanb  foll  atö  einen  ju  er^altenben  ootjieüen  tonnen, 
obne  ftcb  ibn  atö  einen  beftefoenben  Dorjuftetlen.  Seemann 
bemerft  fobann,  bie  Klage  auf  Senberung  unb  auf  (Spaltung 
eineä  3uftanbe8  lajfe  ji$  beSwegen  nicfct  unterfebeiben,  weit 
man  fonji  angeji<bt8  beS  jeberjett  möglieben  3uftanb8wecbfel8 
niebt  wiffen  fönne,  ob  man  auf  bie  eine  ober  auf  bie  anbere 
ju  Nagen  bat  Die  Klagbitte  fann  aber  bo<b  einen  mehrfachen 
3nl>alt  baben.  (Sine  blo§e  Unterlajfung8tlage  liegt  nur  bann 
üor,  wenn  fte  lebigli$  verlangt,  baß  etwa8  niebt  burcb  ben 
23eflagten  ober  burcb  feine  3ulaffung  gefebelje.  ©ie  maebt  niebt 
etwa  notwenbig  ein  folcbeS  SRecbt  geltenb,  ba8  it)n  au8fcbUe§* 
lieb  ju  einer  Unterlaffung  verpflichtet ;  benn  Wer  j.  2).  für  eine 
beßimmte  3*ü  unb  einen  befiimmten  Ort  einem  anberen  bie 
Unterlaffung  rufoeßörenben  8ärm8  jugefagt  bat,  fdjulbet  ifcm 
aueb  bie  ftürforge  bafür,  ba§  foleber  ßärm  niebt  burcb  anbere 
erfolge,  bie  er  baran  fjinbern  fann.  aber  fte  bejwecft  niebt 
fcafe  etwa?  geföebe,  fonbem  nur,  ba§  etwa8  niebt  gefebefoe,  unb 
bie  burcb  fie  erwirfte  fog.  Verurteilung  jur  Unterlaffung  ifl 
ein  Verbot,  ba8  in  Ermanglung  feiner  Uebertretung  feiner  Soll« 
jireefung  bebarf,  wä&renb  bie  im  $a(l  berfelben  mögliche  3roang8' 
ooflßredung  beren  3if>nbung  bejmeeft  unb  bewirft.  5Bon  einer 
9}oUjhedung  be8  Verbote  fönnte  nur  bie  9tebe  fein  im  Sinne 
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gewaltfamer  Ver&inberung  feiner  Uebertretung.  Sollte  fte  er« 
folgen,  fo  müfjte,  mer  verurteilt  ifi,  rufceftörenben  fiärm  in 
feiner  SBofonung  ju  unterlagen,  \\i>  gefallen  (offen  muffen,  bafe 
ftd>  jum  %m&  ber  Verbinberung  folgen  8ärm8  ber  ©ericbtS* 
t»oUjiet>er  nötigenfalls  mit  bem  baju  erforberlitfcen  potijeilic&en 
ober  militanten  Aufgebot  einfinbet. 

(Segen  meine  Untertreibung  roenbet  Cef) mann,  ti>ie 
fdjon  ©iber  (Der  SRecbtSjroang  im  @<^ulbüer^ältni3  ©.  84  f.), 
ein  bie  ÜRöglitbfeit  beS  3uftanb8tte#fel8,  burd)  bie,  »er  bie 
fänftige  Sjiftenj  eines  3uftanb8  verlange,  nü$t  nuffe,  ob  er 
fte  ju  verlangen  t)abe  als  (Spaltung  ober  Qlenberung  beS  be« 
ftebenben  3ufianbe8.  SBenn  icb  aber  unterbieten  Riffen  miü, 
ob  baS  bur$  bie  Älage  verlangte  unb  erlangte  Urteil  eine 
Slenberung  beS  befie&enben  3ujtanbe8  gebietet  ober  verbietet 
alfo  feine  Äenberung  ober  feine  Spaltung  bejroecft,  fo  bejiebt 
ft$  bieS  nur  auf  baS  föon  für  bie  ©egenroart  geltenbe  ®e* 
bot  unb  ©erbot.  3ene8  ijt  eine  Verurteilung,  biefeS  ein  geft* 
ftellungSurteil.  ©ilt  e8  bagegen  erfl  für  eine  fpätere  fyit,  fo 
ifl  eS  ffctS  ein  fteftfieflungSurteil,  mit  bem  ft$  aber  eine  even- 
tuelle Verurteilung  oerbinben  fann.  $)iefe  ift  voüfhecfbar. 
(£8  gibt  aber  feine  Voflfftecfung  be8  Verbotes,  bie  femer 
Uebertretung  vorauSge&t  unb  fte  vergütet,  fonbern  nur  eine 
Vollflrecfung  teils  ber  nadj  ben  formen  beS  $rivatre$t8  bunfc 
feine  Uebertretung  begränbeten  fteftitutionS*  ober  (irfafcforbe* 
rung,  teils  ber  nadj)  ber  Vorförift  ber  <ßroje§orbnung  burd) 
feine  Uebertretung  vertvirften  ©träfe.  95Jä|)renb  bur<$  feine 
Uebertretung  jene  gorberung  entfielt  als  eine  fold)e,  bie  eines* 
teils  jejjt  erhoben  werben  unb  anberenteilS  jum  voraus  erhoben 
fein  fann,  fo  bafc  fte  erneuter  (Srfcebung  nic^t  bebarf,  fo  wirb 
biefe  ©träfe  nur  verfängt,  wenn  ber  ÄWger  fotvot)!  vor  ber 
Uebertretung  beS  Verbotes  itjre  9lnbrot)ung  a(S  nacfcfcer  ifjre 
SBerfcängung  verlangt  fcat.     ©$on  beS&alb  fann  nidjt  bie 
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ftebe  fein  vom  SBeginn  einer  3H>ang8voü|tre(fung  burd>  i^tc 
Sfabro&ung,  bie  vielme&r  nur  bte  eventuelle  SMdglidjteit  einer 
folgen  beredt  unb  bewirft. 

SWit  Unrecht  meinen  2 et) mann  unb  ©ib et,  baS  33er* 
langen  einer  Unterlaffung  fei  nadj  meiner  %n{i$t  ein  Verlangen 
einer  voüftredbaren  3uftanb8änberung,  wenn  fein  ©egenftanb 
bie  Unterlaffung  eine?  folgen  ^QnbelnS  fei,  ba8  bi8  ju  ber 
Seit  wofür  bie  Unterteilung  verlangt  wirb,  ftattgefunben  babc. 
3ft  mir  bo8  Unterbleiben  von  Särm  geföulbet,    fo  ift  ba8 
Urteil,  ba8  meine  burdj  bie  ©efat)t  ber  3uwiberfjanblung  be* 
grünbete  Älage  verlangt  ein  eigener  SBollfirecfung  unfähiges 
©erbot,  foroo^l  wenn  e3  ft$  ^anbelt  um  eine  fällige,  als  wenn 
e8  jt$  t>anbelt  um  eine  no#  nic&t  fällige  Unterlaffung8pflt$t 
unabhängig  bavon,  ob  vor  itjrer  gäüigfett  ba8  Verbotene  $lafc 
gegriffen  bat  ober  ni$t.    Sin  3uftank  beffen  eventuelle  93c- 
feitigung  bie  Älage  verlangt  unb  ba8  it>r  jiattgeb.enbe  Urteil 
fo  gebietet  bafc  fte  bur$  3ttanß3w0fhecfung  bewirft  tverben 
fann,  liegt  nur  vor,  foweit  ber  3uftanb,  beffen  Slbwefenfoeit 
bem  ftläger  gefdjulbet  wirb,  bur$  feine  bisherige  ©jfiftenj  o&ne 
fernere  #anblung  fortbauert.    SWacfce  id)  bur<$  Älage  geltenb, 
ba§  mein  Statybar  (mit  biefem  SJeifpiel  operiert  ©  i  b  e  r)  f$on 
jefct  ober  crfl  fpäter  feine  leppiebe  ausflogen  barf,  fo  ift  ba8 
ber  Älage  fiattgebenbe  Urteil  lebiglid)  ein  Verbot   £at  er  aber 
(biefed  ftalleS  gebenft  Sebmann)  eine  üWaföine,  bie,  wenn 
fte  einmal  in  Bewegung  gefegt  ift,  ft$  in  bauernbem  ©ang 
befinbet,  fo  fann  idj>,  wenn  er  mir  fdjulbet,  fte  nidpt  ge&en  ju 
laffeit,  fallä  feine  Verpflichtung  für  bie  ®egenwart  befielt,  feine 
Verurteilung  baju  verlangen,  ben  ©ang  ber  ÜJtoföine  abju* 
fiellen,  unb  ebenfo,  falls  feine  Verpflichtung  für  fpätere  %z\t 
begebt  unb  ju  beforgen  ift,  bie  3Raf$ine  werbe  ft<$  ju  jener 
3eit  im  ®ang  befinben,  feine  eventuelle  Verurteilung  jur  Hb« 
Teilung  tyreS  ©angeS  verlangen.   3)ur$  biefeä  Serlangen  gebt 
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aber    bie  Klage   über    bie  ©renjen  einer  UnterlaffungSflage 
^inauS  unb  wirb  jte  ju  einer  Klage  auf  fünftige  Stiftung. 

Die  UnterlaffungSflage  felbft  gefot  über  bie  ®ren*en  anderer 
gefifieUunp^flagen  infofern  (nnauS,  al8  foier  bie  fonfl  nur  burdi 
bie  5Re$t3fraft  be8  Urteil«  gegebene  Steuerung  eine  ©erfiärfung 
erfahren  fann  burdj  bie  oorn  Kläger  beantragte  Slnbrobung 
einer  Strafe  für  ben  $aÜ  ber  3utttberfjanblung.  ©i*  «&«• 
breitet  bie  ©renjen  einer  SidjerungSflage  nic^t  burcb  ben 
3roecf  jener  Strafbro&ung,  bie  Unterlaffung  ju  fiebern,  roobl 
aber  bur$  ba8  für  ben  gall,  bafj  er  nidbt  erreicht  mürbe,  bem 
Kläger  jufle^enbe  Verlangen  ber  93er&ängung  ber  Strafe.  Sie 
überfdjreitet  aber  bamit  bie  ©renjen  nidjt  nur  ber  $e{ljMung$* 
flage,  fonbern  jeber  ©eltenbmacfcung  eine?  privaten  Klagrccbtö. 
£ie  Strafe,  beren  9lnbrobung  unb  beren  Cerljängung  im  isaü 
tyrer  erfolglos  gebliebenen  Slnbro&ung  gu  verlangen  ifcm  JU« 
fie&t,  ifi  ni4)t  eine  $rit>atßrafe,  beren  JRealifterung  oon  ibm 
abfängt  fonbern  eine  ftaatlid)e,  jnoar  auf  fein  Verlangen  an« 
gebro&te  unb  verlangte,  aber  mi)  iJ)rer  erfolgten  Serfcängung 
nic^t  erfi  auf  fein  Serlangen  üollflrecftc  Strafe.  ffienn  in  be« 
fiimmten  fallen,  tote  in  §  12  990©.,  untergeben  wirb  gmifAen 
ber  ftefifieÜungSflage  unb  ber  nur  unter  befonberen  Umftänben 
juläffigen  UnterlaffungS  flage,  fo  ifl  gemeint  ba§  nur  unter 
biefen  Umflänben  außer  ber  geflfteflung  ber  UnterlajfungSpflt^t 
ober,  ma8  baSfelbe  ift,  bem  Verbote  ber  3uroiber&anblung,  bie 
Slnbrobung  einer  Strafe  für  ben  $all  biefer  verlangt  »erben 
fann.  $)ie8  ift  nacb  §  12  ber  $all,  wenn  weitere  Stein* 
träebtigungen  ju  beforgen  ftnb,  b.  i),  bie  ©efabr  fol<t>er  nitbt 
febon  bur*  bie  9te<I>t8fraft  beS  Urteils  auSgefölojfen  erfdjeint, 
fonbern  trofc  biefer  befielt,  wa8  nur  jutrifft  im  gall  eine« 
böswilligen  ©etlagten,  ju  beffen  Abhaltung  oon  ber  3unnber« 
foanblung  ni$t  fdjon  bie  fteftflellung  ibrer  Unjuläfftgfeit  bin* 
reicht  (oergl.  meinen  Kommentar  ju  §  12). 
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Sieben  bet  $fli$t,  etwa«  ju  unterlaffen,  begegnet  un8  bie 
$fU$t,  etoaS  ju  bulben,  bie  man  oft  aucb  als  UnterlaffungS* 
pfticfct  bejei^net.  ©enn  na*  §  890  3$D.  bie  3un>iber&anb* 
hing  gegen  bie  93erpflic^tung,  „eine  #anblung  ju  unterlaffen 
ober  bie  ©ornajjme  einer  ^anblung  ju  bulben",  ba8  ©erlangen 
ber  Verurteilung  ju  einer  auf  ben  Antrag  be8  Äläger8  oorber 
angebrobten  Strafe  begrünbet,  fo  ergibt  biefe  93eftimmung 
einesteils  bie  (Sleicbftellung  beiber  ftäüe  in  bem  beftimmten 
fünfte,  anbernteilS  ibre  23erf<^ieben^eit,  o&ne  bie  ber  jroeite 
gaü  ber  Nennung  neben  bem  erften  ni<bt  beburft  Ijätte.  fragen 
mir  aber,  wie  eS  jt$  bamit  in  ffiirflidtfeit  oerbält,  fo  tritt 
un8  bie  ©efteiebnung  ber  Dulbung  unb  ber  DulbungSpflübt 
alS  eine  jtoeibeutige  entgegen.  3$  fann  etwa8  bulben  muffen 
ober  nur  bulben  f ollen.  3Wu§  id£>  e8  bulben,  fo  ift  e8  oon 
meinem  SBiQen  unabbängig  unb  barf  icb  mid)  nid)t  bagegen 
wehren,  ©oü  icb  e8  nur  bulben,  fo  bebarf  e8  meiner  ®e* 
fiattung,  bin  icb  aber  ju  biefer  verpflichtet.  Die  Dulbung  ber 
erften  Art  ift  nichts  anbereS  al8  Unterlaffung  oon  SBiberftanb. 
Die  Dulbung  ber  jnmten  «rt  iji  ein  pojttioeS  üBerbalten.  Da« 
Zun,  ba8  mir  ein  anberer  geftatten  foO,  wirb  burdj  bie  recbtS* 
trdftige  gejtjieUung  biefer  $flicbt  na$  §  894  3$D.  ju  einem 
folgen,  ba8  mir  ibm  gegenüber  gemattet  ift.  Von  ber  9te<bt8- 
fraft  be8  Urteils  an  ift  eS  ein  fol$e8,  ba8  er  ni$t  me^r  nur 
bulben  foll,  fonbern  bulben  mu§,  fo  bafc  jefct  bie  DulbungS* 
pfU$t  in  ber  $at  eine  Unterlaffung8i>fli(bt  ift.  SWeine  Älage 
barauf,  bafj  ein  anberer  micb  etn>a3  tun  laffe,  ift  aber  ebenfo* 
wenig  beSf)alb  eine  Älage  auf  Unterlaffung,  tote  eine  foldjie 
irgenb  eine  8eiftung8tlage  be8ljalb  ift,  weil  ber  auf  ©runb  ber* 
felben  Verurteilte  bie  3tt,an9^°DftTe*un8  bulben  mu§  ober 
\f)X  nicbt  toiberfleljen  barf.  tut  er  bie8,  fo  ttrirb  fein  SBiber- 
ftanb nadj  §  758  ffiD.  oom  ®ericbt8oofljie&er  geioaltfam 
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gebrochen.  äucb  bejüglitb  feine«  2Biberjftmbe8  gegen  eine  üon 
i^m  $u  bulbenbe  #anblung  beS  jiegreieben  ÄlägerS  tji  bie8  nacb 
§  892  möglid).  Der  Äläger,  ben  j.  93.  ber  »eflagte  über  fein 
©runbfiücf  mu§  geben  laffen,  fann  aber  boeb  ni$t  jebeSmal 
mit  einer  jur  ©redjung  etwaigen  3Biberftanbe8  genügenben 
#ilf8ma<bt  oerfeben  fein,  unb  a(8  ®rfafc  bafür  bient  bie  t>on  tym 
erttirfte  ©trafbro&ung,  bie  enttoeber  ben  ffiiberfianb  üerbütet 
ober,  roenn  fte  baS  nidjt  getan  bat  feine  Sftbnbung  au<b  für 
ben  ftatl  ermöglicht,  ba§  biefe  in  Ermangelung  eineS  ein* 
getretenen  Schaben«  ober  recbtSroibrigen  3uftan^  ni(bt  bunb 
(Erhebung  einer  (Srfafc*  ober  JRefhtutionSforberung  erfolgen  fann. 
SBäbrenb  aber  biefe  2Wögli<bfeit  ber  Stynbung  be8  SBtberftanbeS 
neben  ber  2RögU$feit  feiner  getoaltfamen  Sefeitigung  befielt, 
fo  befugt  ein  9le<bt,  ba8  in  einer  gefcbulbeten  Unterteilung  auf* 
get)t,  aueb  al3  redjtSfräftig  feftgeftetlteS  niebt  jur  geroaltfamen 
Serbinberung ,  fonbern  nur  jur  2tynbung  ber  3uroiber|>anb« 
(ung.  Ober  barf  i<b  etwa,  weil  ber  anbere  unferem  Sertrage 
gemä§  verurteilt  ift,  »äbrenb  be8  nätbjten  3a(ire8  ju  be< 
ftimmten  SageSftunben  nitfet  ju  mujtjieren,  i&m  täglicfc  ju  jener 
3eit  ben  ©ericbtSoofljieber  auf8  ßimmer  f$icten,  bamit  er  ibn 
nötigenfalls  auf  fo  lange  fefhtefpne? 

33on  ber  für  bie  beftimmte  $erfon  burd>  einen  befonberen 
SerpflicbtungSgrunb  gegebenen  UnterlaffungS*  unb  2)ulbungS< 
Pflicht  iß  ju  unterfebeiben  bie  bur$  «n  beftimmteS  SRecbt  für 
ade  SRedjtSgenojfen  gegebene,  ©ie  ift  a!8  S>ulbung8pflubt  non 
öornberein  ein  Dulbenmüffen.  Unb  bie  UnterlaffungSpjlitfct 
föliefjt  fcier  einesteils  niebt  in  fi<b  bie  $flid>t  ber  Sorge  für 
frembe  Unterlaffung ;  eS  oerbinbet  ftcb  aber  anberenteilS  mit 
ber  allgemeinen  UnterlaffungSpflidtf  eine  {ReftitutionSpflubt 
beffen,  bem  gegenüber  ber  83ere<btigte  ben  feinem  fteebte  ge* 
mä§en  3uftanb  nid^t  bureb  eigene  Zat  mieber^erftellen  fann 
ober  barf. 
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©egenjtanb  be8  vJlcdpt^,  oon  einem  anbeten  etroaS  ju  oer* 
langen,  ifi  nicht  wie  §  194  93©».  fagt,  teils  ein  Sun,  teil» 
ein  Unterlagen,  aber  teil«  ein  ftembeS,  teil«  bie  ©eftattung 
eine«  eigenen  $un3.  $>a  ba8  Stecht  auf  einen  but$  ben 
anbeten  ju  beroitfenben  Stfolg  but$  feine  JSoÜftrecfbarfeit  jum 
Siebte  toitb,  ibn  butdj  jroangäroeifeä  33otgefcen  gegen  ben 
anbeten  ju  bemirfen,  fo  fhfct  e8  bejüglicfc  feinet  93olljfrectbat* 
feit  bem  Siedle  gleich,  oom  anbeten  ju  Bedangen,  ba§  et  bie 
Semirfung  be8  beftimmten  6tfolge8  geftatte.  üBejtnbet  ftd) 
meine  Sad&e  auf  bem  ©runbjtücf  be8  anbeten,  fo  ifl  bezüglich 
bet  3n>ang8t>ollffre<fung  fein  Unterfcfcieb  jroiföen  bem  2lnft>rudj 
auf  it)re  #erau8gabe  unb  bem  2lnfprud^e  auf  ©efiattung  itjrer 
ffiegfaaffung  na$  §§  867  unb  1005  »©SB.  »ejügli*  be8 
einen  wie  beS  anbeten  9nfptu$8  erfolgt  bie  3n>anggDoQfite(fung 
baburcfc,  ba§  bet  ©erid^tSoolljteljer  ben  (Eintritt  in  ba8  ©runb* 
ftütf  nötigenfalls  erjwingt  unb  bie  auf  i&m  oorgefunbene  ©ad)e 
Wegnimmt.  Die  $fli$t  bet  Bewirtung  eine«  (Srfolge8  gefct 
leitet  al«  bie  <Pfli$t  bet  blofcen  3ulaffung  be«  anbeten  ju 
feinet  iBewirfung;  biefet  !ßflid)t  ijt  abet  au$  genügt,  wenn 
tyn  bet  93erpfli^tete  felbji  bewitft,  fo  wenn  et  bie  auf  feinem 
©tunbjtud  beftnblidje  ©acfce,  beren  SBegfcbaffung  bur$  ben 
anbeten  et  jujulajfen  verpflichtet  ift,  biefem  IjerauSgibt, 

3)1  bet  2lnfprud)  ein  9h$t,  etwa8  ju  verlangen,  unb  ift 
©egenftanb  jebe8  33erlangen8  etroa«  no$  nidjt  93erwtrfli$te8, 
fo  begtänbet  bie  Unterlaffung8pfft#t  feinen  Slnfprudj.  ffiobl 
abet  ejiftiert  ba8  9te$t,  oon  einem  anbeten  etwa«  ju  oer- 
langen,  in  jroei  Sbfhifungen.  Sntweber  fann  oon  i&m  ver- 
langt werben  bie  ^Bewirtung  eine«  beftimmten  Srfolge8  obet 
nut  bie  3ulajfung  feinet  ^Bewirtung  butd)  ben  ^Berechtigten. 
3m  erften  galle  fotl  ber  Srfolg,  auf  ben  et  ein  3le$t  fcat, 
^etgefieüt  wetben  butd?  ben  4Jetpfli$teten.  Die  3roang8ooll* 
fherfung  bewirft  aber  nicfct  beffen  $flic&tetfüllung,  fonbem  er- 
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fefct  fte  burefc  eine  oom  Serecfctigten  auägefrenbe  #erfieUung 
be3  bejiimmten  SrfolgeS,  bie  er  bulben  mu§. 

T>a§  ber  burcfc  bie  ßlage  geltenb  gemalte  unb  burdj  bie 
Verurteilung  ooüffredfbar  toerbenbe  fcnfprud)  oon  oorn^ereui, 
anftatt  auf  bie  $erfieUung  eineS  SrfolgeS  bur$  ben  Seffagten, 
auf  bie  3ulaffung  feiner  £erfteüung  burd?  ben  Jiläger  flehen 
fann,  ignoriert  §  194  33®53.  3>a  man  bie  3ulaffung  eined 
fretnben  $un8  nidjit  leidet  fetbji  ein  Sun  nennt,  fteljt  man  im 
Me*t  auf  fte  e&er  ein  SRecfct.  „ein  Unterlagen  ju  verlangen" 
atö  ein  9te$t,  „ein  lun  ju  oerlangen".  ©leid)  bem  einem 
Slnberen  gefcfculbeten  Zun  unb  im  ®egenfafc  &u  ber  ifcm  ge« 
föulbeten  Unterlajfung  bient  aber  bie  tym  geföulbete  ©eilattung 
eines  eigenen  2un8  bem  %totd  ber  #erflellung  eined  nodj  nidjt 
beftefoenben  3u^nbe9.  Unb  wenn  im  ®egenfafce  gegen  bie 
SBerlefcung  einer  Unterlaffungäpflic&t  bie  Unterlajfung  eine*  ge« 
fcfculbeten  lun?  in  ber  Siegel  fein  Unrecht  ift,  folange  e3  mit 
oerlangt  würbe,  fo  fann  Don  ber  unterbliebenen  ©cßattunj 
eine8  Sund  in  ber  Siegel  überhaupt  niefct  bie  Siebe  fein,  fo* 
lange  fte  nidjt  oerlangt  würbe.  ®lei#  bem  gefcfeulbeten  Jun 
unb  im  ®egenfa&  jur  geföulbeten  Unterlajfung  iji  fobann  bie 
geföulbete  ©eflattung  ein  ®egenjtanb  ber  Verjäbrung  oon  ber 
3eit  an,  ju  ber  jie  juerfi  oerlangt  »erben  fonnte.  ©er  wirb 
bezweifeln,  ba§  ber  Slnfpru*  be8  §  867  93® 83.  oon  feiner  6nt< 
|iet)ung  an  oerjä&rt? 

2)a8  2)®93.  unterfdjeibet  oon  anberen  Änfprüifcen  ben 
Slnfprud)  auf  ©eflattung  eine«  $un3  jwar  niefct  in  §  194, 
aber  in  §  229,  ber  beftimmt,  ba§  m$t  wiberrecfctlicb  franbelt, 
wer  in  Ermangelung  redjtjeitig  ju  erlangenber  obrigfeitlic&et 
£tlfe  „ben  SBiberflanb  be$  Verpflichteten  gegen  eine  #anblimg, 
bie  biefer  ju  bulben  oerpflidjtet  iji,  befeitigt"  wegen  ber  ®e* 
fat)t,  ba§  fonjt  „bie  33erwirfli<fcung  be3  Slnfprudtf  oereitelt 
ober  wefentlicfc  erfcfcwert  werbe".    (Sbenfo  fpriebt  oon  einem 
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folgen  8fofptu<&e  §  917  unb  918.  tiefer  $atagtapfr  fpticfct 
Don  bet  „93etpfli$tung  jur  Dulbung  be8  DtotoegeS",  unb  bet 
öot^ergetjenbc  *Patagtap&  be$ei$net  ben  it)r  entfpte^enben  Sin» 
fptucb  babutcfc,  ba§  et  etflätt,  bet  berechtigte  fönne  „oon  ben 
9to$batn  Bedangen,  ba§  fte  .  .  .  bie  Senkung  \\)xtx  ©tunb* 
ftflcfe  jut  #erfietlung  bet  etfotbetli$en  ©erbinbung  butben" 
■Wic&t  im  Sinn  gefdjulbetet  3ulaffung,  fonbern  im  Sinn  ber 
oon  \\)i  unabhängigen  3uläfjtgteit  be8  ju  Dulbenben  fptidtf 
j.  99.  §  912  batton,  ber  9ta$bar  fcabe  ben  Uebetbau  $u  bulben, 
unb  in  bemfelben  Sinne  fptedjen  bie  töömer  oon  Servitutes 
quae  in  patiendo  consistunt  Sem  oon  ootnfjetein  eine 
Dulbung  nuT  obliegt  im  ©inne  bet  3ulaflung8pflic&t,  bem 
noirb,  wie  bem  }u  eigenem  Sun  Verpflichteten,  eine  Dulbung 
im  ©inne  bet  mcfct  juldfjigen  unb  nötigenfalls  mit  ©eroalt 
beseitigten  Anbetung  ftemben  Iun8  babut$  aufetlegt,  ba§  bet 
9itfptud>  gegen  i&n  jum  ©egenjtanbe  bet  3wang8t>oHjhecfung 
wirb.  Die  Älage  auf  Dulbung  biefet,  bie  einmal  im  990*8. 
unb  mebtfad?  in  bet  3$&-  fcotfommt,  maty  nid)t  etroa  ba3 
{Red^t  geltenb,  oom  99eflagten  bie  3ufofMg  bet  3tt>ang8t>oü«» 
fttecfung  ju  Betlangen,  ©ie  mad)t  melmeljt  ben  Slnfptudj 
geltend  beffen  SBeftiebigung  bie  3roang8üoÜjtte<Iung  bejroecft. 
Sie  ma$t  ifcn  geltenb  atö  einen  folgen,  beffen  Sefriebigung 
bet  Seflagte  nicfct  fdjIedMin,  abet  inforoeit  fcfculbet,  atö  baju 
beftimmte,  feinet  Verfügung  untetliegenbe  ÜRittel  juteidjen,  in 
bie  et  bie  3tt><rog8t>0Ufite<fung  bulben  mufe.  ©orooljl  nad)  bet 
(Erhebung  bet  Silage  atö  nad)  feinet  Verurteilung  jur  Dulbung 

ber  3wan8^0Ußre^un8  Jann  cr  W*f*  n0^  abroenben  butdj 
SBeftiebigung  be8  9lnfptueJ)8,  bie  l)ier  roie  fonft  nic^t  ben  Dutcfc* 
fall,  fonbern  ba8  Dutc&btingen  bet  Älage  bebeutet. 

©dre  bie  Älage  eine  SBeföroetbe  übet  eine  JRec&t8ftänfung, 
wie  man  früher  annahm  unb  roie  no$  #  eil  »ig,  SMagtedj)t 
©.43,  fle  nennt  inbem  et  nut  jener  bie  9le<$t8gefä&tbung 
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beifügt,  fo  mürbe  bie  Silage  auf  3utoffunß  ""*§  £un8  tXf 
f  orbern,  ba§  bicfe  o&ne  Srfolg  üerlangt  mar;  biefeS  (Srforberntö 
befielt  aber  t)icr  ebenfowemg  tote  im  ftaU  einer  fonjtigen 
geijiung8flage. 

TEL  3>ie  2e*re  Sutbföeib«*  -  3>ie  6ettft*Uft  mtb  bar 

«rrtjt 

£ellwig  betrachtet  ben  Älagre$t8begriff  be8  gemeinen 
9ted)t8  al8  abgetan.  Der  ftame  be8  Älagre$t8  föeint  tym 
baburef)  frei  unb  für  bie  projejfuale  Älagberec&tigung  Der* 
wenbbar  geworben  ju  fein.  ÜJtan  fafct  aber  ni$t  ben  neuen 
SWoft  in  alte  6$läu$e,  unb  wenn  wirflidj  jener  Segrijf  ab- 
getan wäre,  fo  wäre  e8  beffer,  mit  i£m  audj  feinen  SRamen 
abjutun  unb  einem  anberen  ^Begriff  einen  anberen  tarnen  ju 
geben,  ©oll  inSbefonbere  jener  iRame  jefct  ben  5Re<&t8föu|* 
anfpru$  al8  einen  folgen  bejeicfcnen,  ber  gleid>mä§ig  bem 
Kläger  unb  bem  Seflagtcn  jufomme,  fo  ift  er  erftdjtlid)  ine* 
fü^renb. 

Die  Slntiquiert^eit  jene«  gemeinrechtlichen  33egriffe8  ijt 
etwa8,  ba8  £ellwig  niefct  barjutun  fuefct,  fonbern  al8  be* 
fannt  oorau8fefct,  we8&alb  für  itm  ein  ®egner  baburefc  erlebißt 
ift,  ba§  er  ft<$  „einen  SRücffall  in  bie  alte  gemeinrechtliche  äe&re 
Dom  materiellen  Älagrecfct"  ju  6$ulben  tommen  ld§t  (S.  6). 
abgetan  foü  fte  fein  bur$  2öinbf$eib8  3lnfpruc&8le()re. 
68  fragt  ftd?  aber,  ob  biefe  bem  &lagre$te  gerecht  geworben 
ift.  „6o",  fagt  er,  „fann  nur  baSjenige  JRecfct  genannt  werben, 
für  wel$e8  jefct  unmittelbar  bie  richterliche  £ilfe  burefc  Klage 
angerufen  »erben  fann"  (bie  Actio  1856  ©.  222),  womit 
wir  ganj  einoerfianben  fmb.  68  tyabe  aber  „niefct  jebe  9ie$t8» 
oerlefcung  eine  unmittelbare  (Sewäfcrung  richterlicher  £üfe  jur 
ftolge,  fonbern  nur  biejenige,  in  welcher  jugleicfc  ein  ©i<&- 
inwiberforut&fefcen  be8  $BiUen8  be8  93erlefcenben  mit  bem  ffiiüen 


3ur  gefyre  Dom  ftlagregt.  377 

be8  berechtigten  enthalten  iji".  Der  Staat  (äffe  „auf  mein 
Anrufen  fofott  3tt>ang  eintreten",  wenn  mein  ©djmlbner  mit 
„bie  öeiftung  aeroeigert".  Dagegen  laffe  gegen  ben  99ejifcer 
einer  @a$e,  „obgleich  in  biefem  ©ejtye  geu>i§  eine  Serlefcung 
meines  Stgentum8re$t8  liegt",  bei  Staat  „3»ang  w$t  [oqUic^ 
eintreten,  fonbern  erjt  bann,  noenn  er  auf  mein  3lnforbern  mir 
bie  Verausgabe  ber  ©a$e  toertoeigert".  „3>ie  ©erlefeung  meines 
Eigentums  erjeugt  alfo  für  miefr  ni$t  ein  Älagredjt,  fonbern 
ein  JRedjt,  bie  SEtteberauf&ebung  ber  95erlefcung  ju  forbern, 
unb  biefeS  gorberung8re#t  gemattet  jt$  baburefc,  bafc  feine 
Sefriebigung  *>ertt>eigert  wirb,  jum  Älagrecfet."  2ßä&renb  fo 
na<&  2Binbf<fceib  eine  JRecfct8t>er(efcung  jur  Sntjie&ung  eine« 
$Wagred}t8  nidjt  genügt  ift  in  ffiirflicfcfett  eine  foldje  baju 
nidjit  erfotberli*.  Die  fällige  öeiftung  fann  bur$  Älage  oei* 
langt  werben,  otyne  verweigert  ju  fein.  Der  Eigentümer  fann 
oom  ©ejifcer  bie  Verausgabe  bur$  Älage  verlangen,  ofcne  ba§ 
biefer  fte  üerweigert  $ätte  unb  obgleich  ni<fct,  wa8  2Binb* 
fcfceib  atö  getx»i§  bejeicfcnet,  im  fremben  $3ejty  al3  folgern 
eine  SJerlefcung  be8  Eigentumsrechts  liegt.  3fl  etwa  eine  foldpe 
gegeben  burefc  ben  mit  bem  JSiÜen  be8  (Eigentümers  befielen« 
ben  ober  burd)  ben  in  feinem  Jnterejfe  oon  einem  rebli$en 
ftinber  ergriffenen  SBefife  ?  Da§  ooüenbä  j.  33.  ba8  9te<fct,  auf 
©Reibung  ju  Hagen,  wenn  e8  etwa  burefc  ®eijie8frantyeit  be8 
©atten  gegeben  ift,  feine  9te$t3oerle$ung  erforbert,  ift  offen* 
ftc&tltcfc.  2Binbf$eib  felbft  fagt  (Die  Actio,  »bwe&r  gegen 
üRut&er  ©.  35):  „einen  2tnfpruc^>  ^aben,  £ei§t:  redptlicfe  befugt 
fein  etwas  ju  verlangen;  eine  SUage  tyaben,  l>ei§t :  für  etwa8, 
»a9  man  verlangt,  bie  ridjterlitfce  ^ilfe  anrufen  bürfen". 
3Binbf$eib  t>erfennt  aber,  bafj  jeber,  ber  einen  Slnfprud) 
in  biefem  Sinne  tyat,  audj  eine  Silage  bat  im  Sinne  be8  Älag* 
red)t8,  ben  bie  ©ejetdjnung  ber  Klage  jwar  na$  tym  nic&t 
Reiben  foü,   aber  in  biefer  2lnwenbung  &aben  mu§.    2Binb* 
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f$eib  unterföeibet  (q.  a.  O.  @.  27)  bie  9te$t8orbmmg, 
worauf  bcr  2lnfprudj  beruht  a(8  „ein  Dom  Steckte  garantierter", 
unb  bie  ftlagorbnung,  bie  barin  befielt,  ba§  ber  Staat  im 
gatlc  ber  Derweigerten  ©efriebigung  beS  9nfpru$8  £ilfe  ge- 
währt; „er  l)&rt  bie  Älage  beS  Serlefrten  unb  fcilft  it>r  ab". 
2Binbf$eibS  23orfteflung  über  bie  Silage  beruht  fo  wefent* 
lidj>  auf  biefem  Flamen,  ber  aber,  wie  fo  Diele  Warnen,  irre- 
führt. 3ugteicfc  erflärt  er  (a.  a.  O.  S.  25),  eS  fcabe  „für 
uns  feinen  Sinn,  wenn  wir  fagen:  jemanb  l>at  einen  ge» 
ri$tli$  Derf  olgbaren  2taforud),  eine  Älage,  ftatt:  jemanb  bat 
ein  'Jte^t".  Senn  aber  ni$t  jebeS  töedrt  burd>  Sttage  Der- 
folgbar  ifi,  warum  fotl  bann  bie  grage  ni$t  juläfjig,  ja  not» 
wenbig  fein,  mann  bie8  jutriff t  ?  Unb  warum  foO  bie  barüber 
SHuSfunft  gebenbe  „Älagorbnung"  nicht  jur  „9le$t8orbnung" 
gehören  ?  2B  i  n  b  f  *  e  i  b  erflärt  (a.  a.  D.  6.  30)  „e8  ijt  eine 
SJerfälfdjung  beS  heutigen  5Re<$t8bewu§tfein8,  wenn  man  wn 
Älagredjten  ftatt  Don  SR  e  cb  t  e  n  f  pri$t".  <^at  alfo  ein  Der- 
fälfäteS  5Re$t8bewufctfein ,  wer  fragt,  ob  er  gegen  feinen 
6$u(bner  fingen  fann,  o&ne  tyn  gemannt  ober  na$  beffen 
SWabnung  nocb  einige  3*ü  gewartet  ju  tyaben,  wer  fragt  ob 
er  gegen  i^n  fcfcon  Dor  ber  püigfett  ber  €cbulb  flagen  fann, 
ob  er  jur  Sicherung  ber  it)m  gefdjulbeten  Unterlaffung  obne 
weiteres  ober  nur  unter  bejtimmten  Umjiänben  auf  fte  flagen 
fann,  ob  er  ber  Seftreitung  feines  Eigentums  gegenüber  obne 
weiteres  ober  nur  unter  bejtimmten  Umftänben  auf  bejfen  geft- 
fteflung  flagen  fann  unb  berglciAen? 

©8  mag  weit  tyerge&olt  erfebeinen,  auf  2öin b f c^eibS 
auS  ben  3abren  1856  unb  1857  ftammenbe  Ausführungen 
iurüdjugetyen.  $o<f>  iji  eS  nid>t  überflüfiig,  angejidj>t8  ber 
Xatfa$e,  ba§  man  ben  gemeinrechtlichen  AlagrecfytSbegriff  aß 
einen  bur$  Sößinbfc&eib  erlebigten  be&anbelt,  ju  jetgeit  wie 
wenig  jureitfcenb  ffiinbf^eib,   ber  ben  in  jenen  Sänften 
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übet  t)ie  Actio  entwicfelten  ©tanbpunft  in  feinem  8elpbu$ 
feftge^alten  fcat,  ben  ©egriff  be8  Älagretfct«  unb  fein  93er|>ä(tntd 
jum  SBegTiff  beä  $rwatre$t8anfprud)8  bebanbelt.  ©erlangen  mir 
für  biefen  ftättigteit  unb  einen  pojttiven  Snfealt 14),  fo  ifi  er 
gleicb  bem  Snfprucb  auf  einen  bur$  Urteil  ju  bewirfenben  (Sr* 
folg  alS  folcfcer  ein  Älagrecfct.  3)a§  bie  #erjfcüung  be8  bem  ©e* 
ted&tigten  gebü&rcnben  Srfolge«  vom  (Segner  verlangt  unb  ver- 
weigert würbe,  ift  im  erfhn  ftaüe  für  bie  (Sjiftenj  eine«  Älag« 
recbtS  nitbt  erforberlicb  unb  im  jweiten  überhaupt  ni<bt  möglich ; 
au*  tjier  ifi  ber  2lnfpru<b  ein  ^rivatrecbtSanfprudJ)  im  weiteren 
©inne  eine«  burdj)  ein  *Privatredi>t8ver&ältni3  begrünbeten  Sin« 
fprueb«  auf  einen  privatredptlicben  (Srfolg,  aber  niebt  im  engeren 
©inne  eine«  bureb  private«  ^anbeln  realifterbaren.  2Bäre  ba8 
eigentliche  Dbjeft  be«  Slnfprucb«  ein  ©erhalten  beffen,  bureb 
ben  er  befriebigt  Werben  foü,  fo  wäre  ber  2lnfprudj>  auf  ©cbeibung 
ein  2lnfpru<b  gegen  ben  ©cbetbungSricbter  auf  Fällung  be« 
©cbeibungSurteil« ;  er  ifl  aber  ein  Slnfprucb  gegen  ben  (Satten 
auf  bie  Trennung  ber  S&e  atö  eine  foldpc,  bie  er  fid?  gefallen 
laffen  mu§.  2>er  $rivatre<bt3anfpru<b  im  engeren  Sinne  foll 
in  erjier  Sinie  feine  ©efriebigung  finben  bureb  bie  £at  beffen, 
gegen  ben  er  gebt.  $ur$  beffen  Verurteilung  wirb  jene  niebt 
erfefct,  fonbem  nur  entweber  ibre  9?olljie&ung  veranlag  ober 
ibte  ßrfefcung  bureb  3tt)ar,Ö^üoUftrecfung  ermögliebt.  JÖenn 
aber  „obrigfeitliebe  #itfe  ni<bt  rechtzeitig  ju  erlangen  ifi  unb 
obne  foforiigeS  (Singreifen  bie  ©efafcr  befielt,  ba§  bie  ©er* 
wirfliebung  be«  21nfpru$8  vereitelt  ober  wefentiieb  erfefiwert 
werbe",  ifl  nad>  §  229  feine  ©efriebigung  bureb  ©elbftyilfe 
juldffig.  greilieb  befhmmt  §  230" :  „im  galle  ber  2Begna&me 
von  ©aeben  ifl,  fofem  niebt  3roang8votlfhe(fung  erwirft  wirb, 

U)  Vorüber,  bafj  fotooljl  ba*  erfte  bem  SöortUmte  beft  §  194  unb 
198  ©9«.  gemäße  M  baft  Jtorite  bem  ffiortlanie   be*  $  194  totber- 
fptedpnbe  SKcrtmal  zutrifft,  oergL  namentiidj  3fcrrag«3.  46,  291  ff. 
LI.  2.  g.  XV.  «5 
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ber  bingfige  Slrrejt  ju  beantragen".  Diefe  ©efKmmung  ift  aber, 
noie  ig  fgon  in  ber  33$  29,  52  bemertt  fcabe,  nid^t  an- 
roenbbar  auf  einen  folgen  2lft  ber  ©elbftfrilfe,  ber  nigt  nur 
bie  jufünftige  „93erti>irfligung  beS  2lnfyrugS"  ftgert,  fonbern 
biefe  unmittelbar  belauft.  3Ba3  foD  bie  (Srttirtung  oon  3*i>ang8- 
tjoflfhecfung  ober  ber  Antrag  auf  3rreft,  wenn  ig  im  2Bege 
ber  ©efbftyilfe  einem  anberen  bie  ©age  abgenommen  babe, 
beren  Verausgabe  er  mir  fgulbete?  ©agt  g  e  b  m  a  n  n  (S.  87), 
bie  ©elbftyilfe  fei  „grunbfäfclig  nur  als  ©igerungSjwang,  aß 
Vorbereitung  beS  ftaatligen  SrfüflungSjmangeS  gebaebt",  fo 
baben  freilig  bie  Bcrfaffei  beS  93® ©.  nur  an  biefen  ftall  ge* 
bagt.  DaS  änbert  aber  nigtS  baran,  bafj  fte  im  angegebenen 
$a(l  bie  Erfüllung  erfefct  unb  feinen  Kaum  für  einen  angeblig 
bürg  fie  erfl  vorbereiteten  SrfüüungSjWang  übrig  läfct.  3Ntt 
Unregt  fagt  baber  $  e  U  xo  i  g  unter  Berufung  auf  feine  ftü^rm 
Ausführungen  unb  Ignorierung  meiner  ©egenauSfüforungen, 
jene  ©elbftbilfetyanbtungcn  feien  nur  „ein  ^rooiforium  bri 
^romforiumS"  (©.  15).  2>ieS  iß  au*  für  folge  ©elbftbilfe* 
fcanblungen,  bie  ntgt  unmittelbar  ben  gefgulbeten  Grfolg  be* 
wirfen,  nigt  rigtig,  n>eil  ibnen  nigt  notmenbig  nog  ba? 
$rot>iforium  beS  SlnefteS  folgt.  SrfütlungSj»ang  ift  gleig  ber 
3toang8oollfire<Iung  bie  im  Notfall  anftatt  berfelben  juläfftge 
©elbjtyilfebanblung  nigt  foroobl  im  Sinne  eines  bie  Erfüllung 
erjttingenben,  als  im  Sinne  eines  fte  bürg  anberoeitige  öe- 
mirfung  beS  beftimmten  ©rfolgeS  erfefcenben  93orgebenS.  $anbdt 
eS  jtg  um  blofcen  ©igerungSjwang,  fo  ift  bie  baburg  beroirfte 
©igerung  anberer  2Irt  als  bie  bürg  fteftfteüungSurteil  bemirfte. 
üRit  ber  fteftftellungSflage  bat  aber  fowobl  baS  äneftgefug 
als  bie  bem  3roecf  *>*r  ©igerung  bienenbe  ©elbftbilfe  neben 
biefem  %xotit  gemein,  ba§  bürg  fte  ein  {RegtS&ertyältmS  geltenb 
gemagt  merben  fann,  baS  einen  2lnfprug  nigt  jur  3eit  be* 
grünbet,  fonbern  nur  mögligerweife  in  3ufunft  begrünben  wirb. 


3>w  2tt}tt  Dom  Älagretft.  381 

Com  arrefie  fagt  §  916  3$D.,  ba§  et  au*  juläfjig  ift  »egen 
bebingter  5lnfptü(^c,  fte  hätten  benn  toegen  ber  entfernten  9Wög- 
lid^Teit  beS  (SintrittS  ber  SBebingung  feinen  Vermögenswert. 
#abe  i*  baS  9te*t  auf  21rreft,  fo  tyabe  i*  au*  in  ©rmange* 
lung  feiner  re*tjeitigen  ©rlangbarteit  baS  9te*t  ber  feiner  Sr* 
»irfung  oorange&enben  ©elbji&ilfe.  SBenn  alfo  §  229  biefeS 
gemährt  für  einen  bejügli*  feiner  93erttrirfli*ung  gefä^rberen 
Slnfpru*,  fo  tfl  gemeint  ni*t  nur  ein  f*on  ejiftierenber, 
fonbem  au*,  mit  ber  in  §  916  3$D.  gemachten  SÄuSna^me, 
ein  folget,  ber  in  einem  bestimmten  galle  ejiftieren  wirb. 
adefte^t  aber  im  ©egenfafc  gutn  Siebte  beS  SrfüÜungSjttangS 
baS  9te*t  beS  ©i*crung8jtt>ang8  ni*t  erft  bur*  bie  (Sjiftenj 
eineS  9nfpru$3,  fonbem  f*on  bur*  bie  Sjiftenj  eines  für 
einen  beftimmten  no*  ni*t  eingetretenen  ftall  einen  fol*en 
begrünbenben  JRe*t8oerf)ältmffe8,  fo  bot  bod)  noeber  ba6  eine 
no*  baS  anbete  eine  befonbere  (Ijiftenj  neben  bem  tut*  baS 
Serlangen  ober  bie  im  Notfall  juläffige  eigene  Uebung  beS 
3tt>ang8  geltenb  gema*ten  9te*te. 

9ta*  £e ü» ig  ift  ber  9te*t3f*ufcanf!pru*  teil«  Slnfpru* 
auf  Urteil,  teils  Slnfpru*  auf  Jöoüffrecfung,  teils  Snfpru*  auf 
ärreft  ober  einfhoeilige  Verfügung.  Sr  befielt  bem  Staate 
unb  beffen  Organen  gegenüber,  unb  feine  ©jiflenj  bebeutet, 
bafc  eS  biefen  jujie^t  unb  obliegt,  i&n  ju  beliebigen.  3ft  « 
t»urd?  beren  in  ®emä§beit  iforer  2lmt8pfli*t  oolljogene  £ätig* 
feit  befriebigt  roorben,  fo  tyat  er  nottoenbig  befianbem  Sie 
oerfcält  eS  jt*  aber  baju,  bafe  na*  §  945  ft*  bie  änorbnung 
eines  8lrrefte8  ober  einer  einfhoeiligen  Verfügung  als  „oon 
Anfang  an  ungerechtfertigt"  eroeifen  fann,  obglet*  bur*  jene 
'Änorbnung  baS  fte  Doüjie^enbe  ®eri*t  feine  2tmt8i>fli*t  m*t 
etwa  perlest  fonbern  erfüllt  ^at  ?  (Sbenfo  enoeift  jt*  im  ftalle 
ber  porläufigen  93ollfire<fbarfett  tyre  oom  9ti*ter  in  ©emä§* 
beit  feiner  2lmt8pfli*t  pofljogene  Slnorbnung  na*trägli*  als 

25* 
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ungerechtfertigt,  wenn  ber  für  vollfhecfbar  erfldrte  2Infpru$  fi$ 
als  nic^t  beftel>enb  ergibt.  Sinem  rectytSfräfHgen  Urteile  gegen« 
über  ift  biefer  %aU  auSgeföloffen,  weit,  wenn  eS  jtcfc  nacfc* 
träglicfc  a(S  ungerechtfertigt  ergibt,  bieS  wegen  feiner  9ie$t$frafi 
ni$t  geltenb  gemalt  werben  fann.  2öie  aber  bier  ein  Sttag* 
red)t  emittierte  ttojj  beS  bie  Älage  abweifenben  ber  wirflidjen 
{Rechtslage  nidjt  gemäßen  Urteils  unb  nidtf  ejiflierte  trofc  beS  ibr 
jiattgebenben  ber  wirflicfcen  (Rechtslage  nid)t  gemäßen  Urteils, 
fo  ergibt  ftdj  vorläufige  23oUftrecfung,  SCrrcfl  unb  einftweüige 
Verfügung,  wenngleich  fie  anjuorbnen  baS  Oeridjt  berechtigt 
unb  verpflichtet  war,  als  ungerechtfertigt,  wenn  jt$  ber  be< 
fiimmte  9fafprud)  als  ni$t  ejiflent  ergibt.  @r  ift  eS,  ber  für 
vorläufig  vollfhecfbar  ertlärt  würbe  unter  ber  ©orauSfefcung 
feiner  ©jiftenj.  6r  ifl  eS,  um  bejfen  Willen  ber  Ärreft  ober 
bie  einftweüige  Verfügung  angeorbnet  war  als  eines  mabr* 
fd^einlidb  ejiftierenben  ober  jur  (Sjiftenj  gelangenben.  ©leid) 
ber  ßeifiungSflage  ma#t  baS  fflrreftgefud)  wegen  eineS  angeb« 
li$  fcbon  beftefcenben  $rivatred)t3anfpTud)8  biefen  geltenb,  aber 
nidpt  als  folgen,  fonbern  nur  als  einen  bejüglicfc  feiner  9e* 
friebigung  gefäforbetcn;  eS  bejmecft  beren  Sicherung  für  ben 
ftall  feiner  Gjifhnj.  Sbenfo  madjt  baS  3(rreftgefu$  wegen 
eineS  nocfc  nicfct  befiefcenben  SlnfprucbS  bie  2Batyrf$einlicfcfeit 
feiner  jufünftigen  (äjiflenj  geltenb,  um  für  ben  gall  tyreS  ©n* 
trittS  feine  3)efriebigung  burcfc  3tt)an9gt)0üPre*unfi  5U  jt$trn. 
$)ie  jufünftige  Sjiftenj  eineS  meinem  ffle$te  gemäßen  3u« 
ftanbeS  fann  gefäfcrbet  fein  burd)  bie  ©efatjr,  ba§  ein  anberer 
eS  nid>t  gelten  läßt,  aber  au$  nur  babur$,  bafj  für  ben  §a(l 
eineS  mir  jufie&enben  SlnfpructyS  beffen  ©efriebigung  burcfr 
3*vangSvoüfhecfung  gefä^rbet  ifi,  weil  ©efafcr  befielt,  bajj  jur 
3eit,  ju  ber  fte  erft  wirb  eintreten  fönnen,  feine  genügenben 
Dbjefte  berfelben  ejifiieren.  2)aS  2lrreftgefud>  verlangt  Sicher* 
fiellung  gegen  biefe  ©efatyr.    ffiie  burdj  bie  gejtfteUungSflage 
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eine  (Sntföeibung,  fo  fann  burd)  ba8  2lrrejlgc(ud^  eine  3uxMfl9* 
mafcregel  unter  Umjlänben  erwirft  werben,  unter  benen  fte 
fonft  no$  nidpt  erwirft  werben  fann,  wegen  eine?  3ntereffe8 
an  i&rer  al8balbigen  SJoüjiefcung.  3n  beiben  ftäflen  Ijanbelt 
e8  jtd>  um  einen  Xft  ber  ^Prävention.  %m  ©egenfajje  jutn 
ftefifieflungSurteil  ift  aber  ber  2lrreft  nid)t  nur  eine  vorläufige 
unb  ber  foäteren  $ufbebung  au8gefefcte  9Ra§regeU  fonbern  au$ 
eine  foldpe,  beren  biSbertgeS  $(a$greifen  ftcfc  al8  ungerechtfertigt 
erroeift  wenn  bie  ßjiftenj  be8  2nfprud)8,  um  beffen  willen  fte 
erfolgt  ß$  al8  au8gefcbloffen  ergibt  60  namentlich,  wenn 
er  um  eine8  bebingten  2lnfprucfc8  willen  erfolgte  unb  bie  >J9e* 
bingung  vereitelt  ift;  fo  raat)rfd^ttlicb  au$  beren  (Eintritt  unb 
bamit  bie  jufünftige  (Sjiftenj  beä  bavon  abfcängenben  2lnfprudi>8 
gewefen  fein  mag,  fo  bat  jie  bo$  burd)  bie  Vereitelung  ber  93e* 
bingung  ftdj  al8  auSgefölojfen  unb  bamit  bie  ©eläfligung  unb 
etwaige  ©djäbigung  be8  ®egner8  bur$  ben  SXrreft  [\$  al8  un* 
gerechtfertigt  ergeben.  3)at)er  bie  biefem  fowo&l  wegen  ungerecbt* 
fertigten  9lrrefle8  (§  945  3$£.)  al8  wegen  ungerechtfertigter  vor* 
läufiger  SBollflrecfung  (§717)  jufte^enbe  SntfdjäbigungSforberung, 
bie  ebenfo  befielt  im  galle  ungerechtfertigter  ©elbftyilfe  (§  231). 
2hidj  für  biefen  %aü  gilt  wa8  für  bie  anberen  auäbrücflid?  be* 
fhmmt  iß,  ba§  au$  ju  vergüten  ift  bie  @$äbigung  bur<$  eine 
jum  ßweefe  ber  äbmenbung  ber  SMaferegel  vollzogene  fieiftung, 
£ellwig  fagt  (©.  14),  ba8  2lrreftre$t  finbc  „eine  intereffante 
Srgänjung  in  bem  ftotbilferecfct",  betont  aber,  ba§  jene8  gegen 
ben  ©taat,  biefeS  gegen  ben  privaten  gerietet  fei.  3n  &er 
lat  ift  ba8  SRecfct  ber  ©elbft&ilfe  eine  Srgänjung  be8  Stents 
ber  3tt,ang8voüfhecfung,  ba§  au*  ba8  beren  Sicherung  be* 
jwecfenbe  ärrefireebt  umfaßt  ©djwer  verftänblitfc  ift  aber,  wie 
ein  9te$t  gegen  einen  privaten  eine  (Srgänjung  eines  Sled^tS 
gegen  ben  ©taat  fein  foll.  3ft  W^  £>ur$fefcbarfeit  eine8 
2tofpru$8  bur$  ©elbjtyilfe  feiner  I)ur<$fefcbarfeit  vermittelt 
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ftaatli$er  £üfe  fubjtbiär,  fo  befielt,  tt)ie  biefe,  fo  aud)  jene 
bem  anberen  gegenüber  atö  einem  folgen,  Der  fte  bulben  mufc 
£at  er  ben  gleichen  gntfdjäbigungäanfprud)  im  galt  mit  Un* 
red)t  ernrirfter  ©taatSbüfe  unb  mit  Unredrt  geübter  ©elbft* 
foilfe,  fo  bat  er  ibn  gegen  ben  anberen  atö  ben  Urheber,  mit 
biefer,  fo  aud)  jener.  £at  er  i&n  gleichmäßig  wegen  feiner 
©tbäbigung  burd)  jene  SWa&regel  unb  bur$  ba8  ju  ifcrer  %b? 
noenbung  Don  ibm  ©eleiftete,  fo  fielet  biefeS  mit  jener  auf 
einer  Stufe  als  etmaS  Dom  anberen  auf  feine  Soften  (grtangteS. 
Sud?  rnenn  ber  (Srunbfafc  ber  Haftung  be8  Staates  für  un» 
nötige,  roenngleidj  pjlic&tmäjjige  ^anblungen  feiner  Organe 
burdjbränge,  fönnte  bod>  nie  bie  ftebe  baoon  fein,  ba$  im 
galle  jid)  atö  ungeredjtfertigt  ermeifenber  2lrrefte  ober  >$roan$* 
öoUflrecfungen  bem  baburd)  (8efd)äbigten  anfiatt  beffen,  ber  fte 
ertoirft  frat,  ber  Staat  haften  mürbe. 

IX.  Sie  ütfttt  3>egenfottS  unb  SB<ufc*. 

9tad>  $>egenfolb8  oor  brei§ig  3^ren  in  feiner  ©$rift 
über  Sinlaffungfywang  unb  Urteitönorm  aufgeführter  auf* 
faffung  bat  ein  Jllagrecbt  nic^t  fomobl,  wer  in  einer  ber 
Oeltenbmadjung  bur$  Älage  fäbigen  9te(^t8(age  jidji  befinbet, 
atö  wer  fid^  in  einer  folgen  ju  bepnben  glaubt 15).  (Er  unb  nur 
er  barf  biefe  (Rechtslage  atö  eine  na$  feiner  Meinung  beftefcenbe 
bureb  Silage  geltenb  machen  unb  bat,  wenn  er  bieg  tut,  ein 
SRed)t  gegen  ba3  ®erid)t  barauf,  jroar  ni$t,  ba§  eä  feiner 


15)  3n  ber  33^.  28,  391  fcabe  id)  tjeröorgeljoben,  ba§  „t$  eine 
£atfadje  nidjt  mit  gutem  Getroffen  Behaupten  famt,  o§ne  anjune^men,  bo§ 
fte  möglicjeroeife  e$i|Hcrt",  bog  idj  bagegen  mdfct,  tote  2)egentot6  K^t 
toieber  fagt,  iljrcr  genug  {ein  muß,  um  fie  mit  gutem  Gekniffen  behaupten 
ju  tonnen;  lann  id)  bod)  gerabe  baburd)  mir  Genrigljeit  über  t§re  <£pßea} 
»erfdjaffen  tooUen,  bag  idj  fte  behaupte  unb  baburdj  ben  Gegner  Deranlaffe, 
fidj  über  tyre  (Sjiftenj  }u  äugem. 
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Klage  ftattgebe,  aber  ba§  e8  auf  fu  eingebe  unb  aber  fte  ent* 
fgeibe  nag  ben  bafür  mafegebenben  formen  foroo^l  brt  mate* 
riellen  als  be3  <J5roje§regt8.    ©o  fcat  nag  $)egenfolb  ein 
Klagregt  ber  reblige  Kläger,    fragen  mit  aber  junägft,  wann 
ein  folcbet  vorliegt,  fo  fann  ber  Klaget  bog  ntd^t  nur  bad 
geltenb  gemalte  Stecht  ju  Ijaben  ober  nigt  ju  foaben  ftg  be- 
nimmt bemujjt  fein,  unb  er  ift  fein  unrebliger  Kläger,  wenn 
er  roeber  ba3  eine  nog  bag  anbere  33ewu§tfein  bat.    Oleig 
feiner  Ueberjeugung  oon  ber  ßjiftenj  be3  bürg  i&n  geltenb 
gemalten  9tegt8  fann  fobann  auch  feine  gegenteilige  lieber* 
jeugung  unrigtig  fein,  unb  in  biefem  gälte  ijt  feine  Klage  eine 
jmar  unrebltge,  aber  trofcbem  begTÜnbete.    ffiiü  ein  (Statte 
ben  anberen  loS  fein  unb  glaubt  er,  biefer  (>abe  einen  6be* 
brug  jwar  nigt  begangen,  aber  ben  @gein  eine?  folgen  unter 
Umfiänben  auf  ftg  gelaben,  bie  e3  ermöglichen,  bem  ©erigte 
bie  Ueberjeugung  oon  feiner  erfolgten  ^Begebung  beizubringen, 
fo  mar,  wenn  feiner  Annahme  juwiber  jener  Sbebrug  wirflig 
erfolgt  war,  feine  ©geibungStlage  berechtigt,  obgleich  er  fte 
für  unberechtigt  ^ielt  unb  ba&er  tt)te  erbebung  eine  unrebltge 
war.    9TOagt  er  ein  {Regt  bürg  Klage  geltenb  trofc  feiner  nigt 
nur  beflebenben,  fonbem  aug  begrünbeten  SWeinung,  ba§  eä 
nigt  ejifhert,  fo  begebt  er  gegen  ben  ©eflagten  ein  Unrecht, 
für  ba3  er  oerantwortlig  ift;  bie  SRegtSgülttgteit  feiner  Klage 
unb  baä  ibr  gegenüber  bem  (Sengte  obliegenbe  JJerbalten  wirb 
aber  baburg  nigt  berührt    Sffiürbe  bem  Kläger  ba8  ®ebör 
üerroeigert,  ba8  3)egentolb  felbfl  alä  fein  wigtigfte«  Siegt 
btjetgnet,  fo  wäre  baburg  itjm  nigt  etwa  be8f)alb  fein  Un* 
regt  gefgeben,  weil  er  wiber  beffereS  ffitffen  getlagt  batte. 
Damit  ifl  nigt  gefagt,  ba§  er  nigt  bürg  eine  fowofcl  unbe- 
grünbete   al8  unreblige  Klage  ein  Unregt,    wie  gegen  ben 
©egner,  fo  aug  gegen  ben  ©taat  begangen  babe,  baä  ibn 
büpen  ju  laffen  ganj  am  ißlafce  wäre.    S)iefe8  Unregt  befielt 
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aber  nid)t  barin,  ba§  er  ba8  Stecht  auf  orbnung8mä§ige  S)e* 
banblung  unb  Srlebigung  feiner  Klage  al8  ein  nitbt  ejijherenbe* 
geltenb  gemalt  fonbern  barin,  baß  er  e8  mi§braucbt  bat.  3Ber 
fein  IRecbt  mi§brau<bt,  übt  e8  al8  ein  bejtefcenbe8  au8,  ober  ju 
einem  anberen  al8  bem  3^e*^  um  beffen  Killen  e8  ibm  ju* 
ftef)t.  2Ber  feine  Amtsgewalt  mi&brau<bt,  fann  bafür  üerant» 
to>ortli<b  fein,  »a8  aber  ni$t8  änbert  an  ber  ©ültigfeit  feiner 
SKmtSbanblung  unb  ben  bureb  fte  begrünbeten  $j!i<bten  anberer. 
Sbenfo  änbert  ber  Umjhmb,  ba§  eine  Klage  toiber  beffereS 
SBtffen  erhoben  ijt,  nicbtS  an  ben  bureb  it)re  Sr bebung  be- 
grünbeten Siebten  be«  ©eri(bt3.  9tt<bt  al8  ein  foleber.  ber 
an  ba3  t>on  ibm  geltenb  gemachte  9te<bt  glaubt,  fonbern  atö 
ein  foleber,  bem  e8  möglieberroeife  jujletyt,  bat  ber  Kläger  ein 
9)e(bt  auf  orbnungSmäfcige  (Srlebigung  feiner  Klage.  SBäre  er 
ein  SWenfeb,  bem  jene8  Siedet  triebt  jufteben  fann,  fo  bätte  er 
biefe8  SRecbt  niebt.  Sr  tyat  e8  bur(b  feine  im  fflege  ber  Klage 
Dolljogene  ©etjauptung  jene«  ibm  mögli<bern>eife  juflebenben 
JRe<bt8.  Stiebt  feine  Wnnabme,  aber  feine  ©ebauptung  einer 
ber  93ebauptung  bureb  Klage  fäbigen  9)ecbt8tage  ijt  ein  &> 
forberniS  ber  ©ültigfeit  feiner  Klage,  unb  ba  biefe8  Srforberni* 
ein  folcbe8  tjl,  beffen  Erfüllung  niebt  ber  Klage  Dörfer  gebt 
fonbern  bureb  bie  Klage  erfolgt,  fo  ifl  ba8  iRecbt  be8  Kläger* 
auf  riebterliebe  ©ntfebeibung  über  bie  beftimmte  9ieebt8lage  atö  eine 
oon  \\)m  behauptete  erfl  bureb  bie  Klage  entftanben.  3n  feiner 
neuen  Schrift  betont  benn  aueb  Degenfolb  weniger  ba&  Äetbt 
ber  Klagerbebung  atö  ba8  iRecbt  auf  orbnung8mä§ige  (Srlebigung 
ber  erhobenen  Klage 16).  3"  ffitrfliebteit  gebt  jene«  in  biefem  auf, 


i6)2)egenlolb  fprid&t  nidjt  Don  einem  tteety  auf  biefc  üoerfyiupt, 
fonbern  nur  oon  einem  Äedjt  auf  redjtlidjfe*  ®el)ör  unb  otbnungtaifiBige 
(Sntfdjeibung.  aber  auef)  in  jiebem  anberen  fünfte  föulbet  ber  Äidfter  eis 
feiner  Amtspflicht  gemäße«  ©erhalten,  wie  bem  Staat,  fo  gngfeicj)  ber 
baran  intereffterten  Partei. 
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ba  e8  nichts  anbere«  bebeutet  als  bie  9lnwartfdj>aft  barauf,  ba§, 
wenn  Älage  erhoben  wirb,  biefe  ifore  otbnungSmäfjige  Stlebigung 
finbe.  Sie  fdjmlbet  bem  ftläget  ber  Staat  ober  ber  {Rietet 
atö  beffen  Dtgan.  Sie  fdpulbet  er  aber  ebenfo  bem  ©eflagten. 
9luf  fte  bat  alfo  fotoo&l  bie  eine  atö  bie  anbete  $artei  ein 
9üe$t.  2Bie  ber  Staat  fte  ibnen  fdjulbet,  fo  föulbet  fte  bei 
9ti$ter  bem  Staate.  SBütbe,  tme  Diele  behaupten,  feinem 
3Renf$en  gefcfculbet,  n>a8  bem  Staat  gcfc^ulbet  wirb,  unb  t>on 
feinem  üWenfdjen  gefdjulbet,  tt>a8  ber  ©taat  fc&ulbet,  fo  toaxt 
babutd),  ba§  ber  {Ritter  bie  otbnung8mä§ige  (Stlebigung  ber 
Älage  au8  feinem  anbeten  ©tunbe  fcfculbet  al8  bem  ©tunbe 
feinet  SImtSpflit&t,  jebe  33etpflicbtung  beSfelben  gegen  bie  Parteien 
auSgefölojfen.  3*  föulbe  abet  bie  gute  SlmtSfübtung,  bie  idj 
bem  Staate  fdnilbe,  ben  an  tym  beteiligten  SMenfdjen  al8 
©egenjtänben  meinet  Qtöffotge 17).  Soldje  ftnb  für  bcn  liebtet 
bie  Parteien,  unb  toenn  bet  Stiftet  ju  Ungunften  einet  gartet 
üon  bem  it)m  butd)  feine  2lmt8pflic&t  Dotgefdjtiebenen  JBeg 
abweist  fo  toerle^t  et  feine  $flid)t  nid)t  nut  gegen  ben  Staat 
fonbetn  aueb  gegen  jene  $attei.  pr  feine  Amtspflicht  ftnb 
ma§gebenb  ade  üon  SRecfctS  wegen  fein  SBetfoalten  beftimmenben 
©efefee.  68  ift  nidjt  richtig,  wenn  Degenf  olb  fagt  (S.  50): 
„3)ie  materiell  •  tecfctlidjen  formen  fommen  etfi  mittelbat  in 
©ettadtf  oetmöge  bet  auf  fte  oetweifenben,  b.  \).  ifote  SBeadj* 
hing  fotbetnben  tBotfötift  be8  $toje§tec&t8"  (S.  60).  Da« 
$toje§te<bt  gilt  nut  fät  ben  $to$e§;  ba8  materielle  SRecfct  gilt 
aud)  füt  biefen,  foroeit  feine  ©eltung  nidpt  but$  jene8  be- 
fd^täntt  ift,  ba8  ifcm  alletbingS  al8  Spejialrecbt  füt  ben  $toje§ 
uotgefct.  Degenfolb  wenbet  fidp  (S.  54)  gegen  bie  2tn* 
nabme  einet  „blofc  fefunbdten  Statut  be8  $tojeffe8",  bie  bo$ 
febon  babutcb  gegeben  ift,  ba§  e8  feinen  $to;eB  gibt  of)ne 

17)  ©ergt.  batüber  mein  SBudj  über  notürlt^e  unb  iuriftifdje  $er« 
fönen  1905. 
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Älage,  beren  (Stiftung  im  belieben  be8  JttägerS  fle&t.  6el>r 
mit  SRedjt  betont  aber  Degenfolb  „bie  attueUe  öffentlich 
re<fctlid>e  SBejiefcung  bet  9ted?t8genoffen  untereinanbet  unb  jum 
©taat"  (S.  60),  tt>obur$  et  ber  für  bie  lebenbige  Srfaffung 
be8  <Projeffe8  oerberbli$en  Annahme  entgegentritt,  al8  fcblöffe 
beffen  ©igcnfdjaft,  ein  flaatlicfced  ©erfahren  ju  fein,  gegenfeitige 
rec^ttic^c  SBejiefoungen  ber  al8  Parteien  unb  al8  Staatsorgane 
am  ^rojeffe  beteiligten  ÜRcnfcben  au8. 

iton  meinem  Älagrecfct  fagt  Degenfolb  mit  Unrecfet, 
e8  fei  „innerlich  projefjrecfctlicb,  menn  aud)  nur  negatio  be* 
bingt"  (9.  80).  Sr  föeint  anjune&men,  ba§  nadj  meiner 
Hnfidjt  ba8  Älagredjt  ntdjt  ejijiterte,  wenn  ber  Äläger  au8 
proje&rectylic&en  ©rünben  burd)fiel.  Dann  mü§te  icfc  aud?  beffen 
©fiftenj  im  umgefefcrten  gaü  feine«  SiegeS  aud  proiefcrec&N 
liefen  (Srünben  annehmen,  roä&renb  ii)  gerabe  betone,  bafc 
feine  Sjifienj  ni$t  für  ben  21u8gang  be8  $rojeffe8,  aber  au* 
nidpt  beffen  2lu8gang  bafür  entfdjeibenb  ifi,  ob  e8  ejiftiert  fcat. 
2öenn  2)egentolb  fagt:  „mir  fdpeint  bie  33ebingung  fei 
pofitio  ju  faffen,  nötiger,  fte  ift  in  auSbrücflicfce  äbjhaftion 
oon  ber  $ro}e§(age  unb  ben  au8  ifor  fotoie  au8  ber  progeg* 
rechtlichen  Stellung  be8  JHic^terö  ftd?  ergebenben  Äonfequenjen 
umjufefeen"  (6.  81),  fo  t^abe  i$  biefe  Äbftraftion  üoüjogen, 
bie  aber  nicht  forooljl  eine  pofttioe  Raffung  als  eine  Verneinung 
ber  pro$e§recbtlid?en  23ebingfyeit  be8  5Magre#t8  bebeutet.  3>ie 
Srforberniffe  rechtsgültiger  Älage  Rängen  mit  i&m  babur$  ju* 
fammen,  ba§  e8  bie  9)e$t8lage  ift,  bie  burefe  bie  Älage  geltenb 
gemalt  Werben  fann,  alfo  biefe,  um  rechtsgültig  ju  fein,  bie 
Sfiflenj  eines  folgen  behaupten  mu§.  68  gibt  aber  ni$t  ein 
projeffuale8  Älagrecfct  neben  bem  materiellen,  ba  bie  9Rögli$* 
feit  rechtsgültiger  Älage  fein  9te$t  ift  unb  ba8  burd)  ilpre  6r» 
bebung  begrünbete  Stecht  auf  tyre  orbnung8md§ige  Srlebigung 
ftd)   ni$t   al8  Älagrecfct  bejeicfcnen  lägt.    Der  %T\t)a\t  biefe* 
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foiooljl  bem  Äläger  al8  bem  SJetlagten  jujlefcenben  Stents  ober 
be8  ibnen  oom  Mieter  gef$ulbeten  93et^altcn3  iß  ni$t  oon 
üorntjcrein  beftimmt,  fonbem  bejiimmt  ftdp  roäbrenb  be8  $ro« 
^effed  burdb  ibr  beiberfeitige8  2)erbalten.  ÜWit  oollem  9ted)te 
fügt  bafeer  SB ü low  (33$.  31,  195  ff.),  ba§  e8  oor  bem 
©bluffe  ber  SBer&anblung  eine  $fUcbt  be8  9tt$ter8  ju  einet 
bejiimmten  Sntfcfceibung  ober,  tt>a8  badfelbe  ift  ein  ftedjt  einer 
Partei  auf  eine  folc&e  nidjt  geben  f önne.  2Benn  2B  a  $  (33^- 
32,  10)  entgegnet  ba8  5Ber&anblung8ergebni8  Ipabe  „lebigli* 
ben  ^xotd,  bie  Soibenj  ju  Waffen  über  ba8  burefc  9tecbt8» 
anroenbung  fejijuftellenbe  ,  Dom  aufcerprojeffualen  2atbeftanb 
abhängige  flägerifcfce  98e<$t",  fo  fann  bodj  niefct  geleugnet 
werben,  ba§  bie  23ertyanblung  biefe  (Soibenj  teine8tt>eg8  immer 
Waffen  fann,  ba§  au*  in  folgen  gälten  eine  (Sntf&eibung  ju 
ergeben  frat,  unb  ba§  ibre  Formierung  be8  beflimmten  yBtx* 
fcältniffeS  unabhängig  baoon  &u  SRecbt  befielt,  ob  jte  beffen 
bisheriger  Formierung  gemä§  iß18). 

Z)en  Ausführungen  ffia  $8  ift  neuerbingS  trieber  ent- 
gegengetreten Äo&ler,  335J-  33,  211  ff.  25on  einem  Älag* 
redete  mili  er  ni$t  gerebet  ttiffen,  erfennt  e8  aber  tatfäcblicb 
baburd)  an,  ba§  er  eine  „ße&re  oon  ben  ftlagbarfeitSoorauS* 
fefcungen"  annimmt  (©.  231)*  6r  fagt  freilieb,  ba8  33er* 
bä(tni8  fei  „ein  oolltommen  jiüilrecbtli(be8".  68  banbelt  ftd) 
aber  babei  bo$  um  bie  Sigenfdjaft  be«  $rit>atred)t8üerbälr« 

18)  2Bad)  nennt  mieb  (@.  2  9fa>te  l)  unter  feinen  2ln$ängern.  34 
babe  aber  fdjon  in  ber  33¥-  29/  ö9  o»Ggeffl$rt,  ein  Slnförudj  auf  ftecftt** 
fdjufc  befiele  „nur  int  @inne  einer  2ta»artfd)aft,  bie  bnrd)  Anrufung  ftaat- 
lieber  Organe  geltenb  gemadjt  nrirb  unb  beren  $ertmrttidnutg  abfängt  Don 
ben  für  bie  Xattgtrit  biefer  Organe  maggebenben  formen,  bagegen  nidjft 
im  €5inne  ber  ben  Organen  be«  Staate«  obliegenben  Verpflichtung  ju  feiner 
©efriebigwtg;  tonnen  bo$  biefe  in  ®emfi&beit  ber  für  ibre  fcfitigfeit  mag« 
gebenben  Wonnen  fowoljl  befteljenbe  fteitytanfprttcbe  abertennen,  al«  nid&t 
beßeljenbe  anertennen  muffen." 


390  &  «ötbcr, 

niffeS,  ©egenftanb  ber  ©eltenbmadnmg  bur<&  ftlage  ju  (ein, 
bie  teitö  burdj  eine  beftimmte  SBefdjaffen&eit  be8fe(ben  al8  eines 
folgen,  ba8  jum  ©erlangen  einer  bem  berechtigten  niefct  but<& 
eigene  Xat  möglichen  Äenberung  befugt,  teil«  baburdj  bebingt 
tft,  ba§  bie  ©efafcr  jutünftiger  Sfiftenj  eine8  ifim  m$t  ge- 
mäßen 3uftan&*8  &a8  3ntereffe  an  feiner  atöbalbtgen  ^eft- 
fteüung  begrünbet.  (£8  ift  ein  wefentlidje8  Serbien^  20  a  d)  8 ,  in 
feiner  @$rift  über  ben  geftfteüung8anfpru<b  gejeigt  ju  baben, 
bafe  bie  3u(a{fung  ber  generellen  geftfteüung8flage  burdj  bie 
3^?D.  (beftimmte  gäfle  berfelben  tannte  Won  ba8  bisherige 
Stecht)  eine  wefentli$e  Erweiterung  be8  gerichtlichen  $rit>at« 
re$t8fd)ufce8  war  unb  ba§  bei  it)r  bem  geftfteüung8intereffe 
bie  Sigenfdjaft  einer  Älagt>orau8fefcung  in  berfelben  SBeife  ju* 
fommt  wie  bem  (poftttoen  ober  negativen)  SSer^ältnijfe,  beffen 
fteftfteüung  fte  verlangt.  68  l>at  aud)  feine  <Srfe£ung  bei 
©ejeidjnung  be8  ÄlagredjtS  bur$  bie  93ejeidjnung  be8  9te<bt8* 
f$u$anfpru$8  ba8  SBcrbicnft,  barauf  fynjuweifen,  ba§  e8  ba8« 
felbe  9le<bt  ift,  ba8,  wie  burd)  bie  ftlage,  fo  bureb  bie  3roang8* 
»oUfhecfung  geltenb  gemalt  wirb.  #at  aber  biefe  Bezeichnung 
*>or  jener  ben  93orjug  ber  grö§eren  JBeite,  fo  fü&rt  fte  nadj 
einer  anberen  Stiftung  leicht  ine.  $118  Urheber  be8  9te$t8* 
fdjufoeS,  auf  ben  ber  9lnfpru$  gefct,  ift  gebaut  ber  Staat  ober 
feine  Organe.  (Segen  fte  fann  bem  einzelnen  9te<bt8genojfen 
ein  Hnfprucb  nid^t  jufteben  al8  ein  folget,  ben  er  bur$  eigene 
lat  burcbjufefcen  ttermödjte,  fonbern  nur  a(8  ein  fol$er,  bejfen 
Befriedigung  fte  traft  it)rer  HmtSpflicbt  bem  Staate  unb  bamit 
bem  befiimmten  SWenfdjen  al8  einem  ©egenftanbe  i&rer  amt« 
lieben  ftürforge  föulben.  SBefte&t  ein  2lnft>ru<i>  biefer  9lrt,  fo 
fcbulben  bie  juftdnbigen  Staatsorgane  feine  Sefriebigung  üon 
2lmt8  wegen.  So  ift  einem  £ilf(ofen  bie  t>on  9ted)t8  wegen 
i&m  gebü&renbe  £ilfe  beftimmter  Staatsorgane  ni<bt  nur  auf 
fein  Serlangen,  fonbern  namentlich  aud)  bann  ju  gewähren, 
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wenn  et  biefeS  nid^t  ergeben  tonn.  2lnber8  oer&ält  ftdii  ber  3ü>il* 
richtet  jum  $Tioatte(^t8fc^u^e.  SDiefcr  ift  grunbfctyti$  ©elbffr 
föufr.  Der  9ti$ter  wirb  in  beffen  Dienft  niefet  tätig  obne 
feine  Anrufung  unb  au$  nad)  it>r  nur  nad>  3Wa§gabe  ber  ibm 
geseilten  Anträge  unb  ber  ibm  vorgetragenen  latfacben.  ßr 
fann  nur  angerufen  werben  gegenüber  einer  beftimmten  $erfon, 
unb  baS  Älagreßt  ift  bie  ju  feiner  Anrufung  gegenüber  einer 
folgen  bereßtigenbe  ©genföaft  eines  $rivatre<bt8verfeältnif[e3, 
entweber  it>r  gegenüber  jum  Serlangen  eine?  beftimmten  6r* 
folge*  ju  berechtigen  ober  burdj  fte  bejüglüfc  ber  gufünftigen 
ßjificnj  be8  ibm  gemä§en  3uftonbe8  gefäbrbet  ju  fein. 

X.  $cr  6itberung«jioed  ber  ffletytsiraft 

68  gibt  zweierlei  Älagrec&te  unb  jweierlei  fte  geitenb 
maebenbe  Jtlagen.  Die  SBejeidjnung  ber  5Bewirfung8flage,  bie 
man  aufgebraßt  fcat  für  bie  ein  fog.  fonftttutiveS  Urteil  ver* 
langenbe  Älage,  ift  infofern  nißt  bejeitfcnenb,  al8  fte  ebenfo 
gut  für  bie  SeiftungSflage  pa§t.  3ene  unb  biefe  ftnb  jwei 
arten  ber  2)ewirfung8tlage  im  weiteren  ©inne.  ©ie  ftnb 
niebt  toto  genere  verfefcieben,  wie  febon  ber  Umftanb  jeigt, 
ba&  bie  bureb  biefe  verlangte  Verurteilung  in  bie  bureb  jene 
verlangte  ri$terti$e  9tecbt8änberung  übergeben  fann.  ©pejififcb 
voneinanber  verhieben  ftnb  fte  nidjt  bureb  ben  bejroecften 
(Srfolg,  fonbem  butcb  feinen  eintritt  a(8  einen  folgen,  ju  bem 
bad  Urteil  in  ben  einen  gällen  erforberliß  ift  unb  genügt, 
in  ben  anberen  Weber  genügt  no$  erforberlid)  ift.  2>en  ©e- 
nrirfungSflagen  fielen  bie  fog.  gefiftellung8flagen  gegenüber  al8 
Mo§e  ©icfcerungStlagen.  SBäljrenb  bie  ftejtfteüungSflage  au8* 
f<&lie§li<&  bem  $m$t  ber  ©id&erung  bient,  fo  bient  ibm  bei 
jefcer  Jtlage  bie  9te$t8fraft  be8  Urteils.  ©ie  bient  ibm  von 
9le$t8  wegen  unabhängig  vom  ffiillen  ber  Parteien  al8  Siebe- 
tung  jeber  Partei  gegen  bie  Erneuerung  be8  entftfciebenen  9ie$t3* 
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ffreiteS  unb  Sicherung  be8  ©iegerS  gegen  bie  ©efahr  jufünftiger 
(Sjiflenj  eine«  bem  Urteil  nicht  gemäßen  3uftonbe3.  ®n  3n» 
tcreffe  an  biefer  ©idjjerung  baben  fowobl  bie  Parteien  als  ber 
Staat,  ber  ein  Jntereffe  jtoar  nic^i  baron  fat,  ba§  eS 
ju  3^i'P^jcffcn  unb  ihrer  (Sntfcheibung  fomme,  aber  baran, 
bafc,  wenn  eS  baju  getommen  tft  eS  bei  ber  getroffenen  (Snt* 
föeibung  fein  SBetoenben  fyabt.  ®leid>  bem  Eintritte  ift  ber 
Umfang  ber  RecfctSfraft  unabhängig  bom  ffiitlen  ber  Parteien ; 
benn  eS  bangt  nicht  oon  biefem  ab,  »aS  einen  t>erfdjiebenen 
Umfang  ber  ÄechtStraft  begrünbet,  ob  bie  Älage  abgetriefte 
toirb,  »eil  für  ben  {Richter  nicht  ejifttert  bie  ganje  behauptete 
ftorberung  ober  ihre  ftälligfeit,  baS  Eigentum  be8  ÄlägerS  ober 
ber  33eftfc  be8  Seflagten,  ba8  Objeft  ber  verlangten  fteftflellung 
ober  ein  rechtliches  Jntereffe  an  ihr. 

Die  Sigenfdjaft  ber  SRedjtSfraft,  ber  jiegreichen  Partei  ba8 
©eftehen  be8  bem  Urteil  gemäßen  3"ft^nbe8  ju  ftchern,  nennt 
Otto  2»at)er  (2lr<hDeP.  »b.  21)  ba8  {Recht  am  Urteil 
ba8  bie  Partei,  bie  ba8  Urteil  etvoirft  habe,  geltenb  mache  bunh 
bie  ©eltenbmacbung  feiner  {RechtSfraft.  Doch  fleht  beren  ©eltenb* 
machung  nicht  nur  ber  Partei  ju,  bie  ba8  Urteil  emirft  hat. 
Sie  fleht  gegen  eine  (Srneuerung  ber  Älage  auch  ju  bem  unter* 
legenen  SBetlagten ;  fie  fhht  auch  ju  bem  2*cf  lagten,  ber  am  $roje§ 
nicht  mitgemirft  t>at ;  unb  fte  macht  nicht  (oroobl  geltenb  ba8  5ReAt 
am  Urteil  al8  bie  Unjuläffigfeit  abermaliger  (Sntfcheibung  aber 
baS,  toorüber  recht8träftig  entfehieben  ift.  2luf  fein  {Recht  am 
Urteil  ober  bie  burch  biefe8  gefchaffene  {Rechtslage  fann  ber  Sieger 
oerjichten,  foweit  beren  Jlatur  e8  julä§t.  ffienn  aber  üor  bem 
Urteil  bie  (Sjiftenj  jener  Rechtslage  zweifelhaft  mar,  fo  fann  fte 
nicht  mieber  jroeifelbaft  merben  burch  ben  23er$i<6t  be8  Siegers, 
burch  ben  nicht  „Slbänberung  unb  Aufhebung  be8  Urteils  juläfftg" 
(ÜW  a  h  e  r  a.  a.  D.  S.  35),  fonbem  bie  burch  biefeS  gef6affene 
Rechtslage  aufgehoben  mirb.    6iflärt  3R  a  tj  e  r ,  eS  hatte  feinen 
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Sinn,  ein  Älagre^t  ald  JRed^t  auf  Urteil,  dagegen  fein  {Re$t 
am  Urteil  anjunebmen,  fo  nehmen  ttir  tt>cber  ba3  eine  nocb 
ba8  anbete  an,  ba  un8  fotootyl  ba8  Älagre$t  al8  ba8  bur$ 
ba8  Urteil  gegebene  9fted)t  ein  9ie$t  gegenüber  ber  anberen 
Partei  ift.  X)er  relativen  bur$  ba8  5Re$t  am  Urteil  gegebenen 
5Re$t8fraft  fefct  äRaper  entgegen  bie  abfolute,  bie  be*tt>e<fe, 
„bafc  änfe&en  be8  IRiAteramts  t>or  jtmefadjer  JRecfctfprecbung 
ju  fdjüfcen"  (©.  40),  in  erfter  ßinie  2lmt8befugniffe  regle 
(©.  33  5Rote  47)  unb  bie  im  öffentlichen  3ntereffe  für  ba8 
©eridjt  in  2lnforu<i&  genommene  Unf e^lbarf ett  jum  2lu8* 
brud  bringe  (©.  43).  Die  Unjuldfjtgfeit  abermaliger  @nt* 
föeibüng  befielt  aber  im  3nto*ff*  nic&t  nur  be8  ©taate8, 
fonbem  aueb  ber  Parteien,  ©ie  bebeutet,  ba  feine  Sntfcfcei* 
bung  ofcne  Älage  erfolgt,  t>or  allem  bie  Unjuldfpgfeit  erneuter 
Klage,  regelt  alfo  nidrt  in  erßer  ßinie  Slmtäbefugniffe.  ©ie 
bewerft  niefct  au8f<$>ltefjlicb  bie  Oefabr  ber  2lbtt>enbung  roiber* 
fpredjenber  Sntfd^eibungen,  unb  ber  ©ebanfe,  für  ben  {Ridjter 
Unfeblbarfeit  in  Slnfprucb  ju  nehmen  (bureb  bie  er,  toenn  er 
fte  |>ätte,  toieber  jur  gleiten  Gntfdjeibung  fommen  mü&te),  ift 
unferem  {Redete  fdjon  beS&alb  fremb.  toeil  felbft  ba,  »o  er  bie 
Sachlage  nurflicb  fennt,  feine  Äenntntö  berfelben  feine8roeg8 
immer  für  feine  Sntfcfceibung  mafcgebenb  ift. 

XI.  3)a*  «iagred>i  ai«  Klagbare  föcdjtsiage,  —  Sie  8er* 

jityrmig.  —  Sic  bingltebe  Älage. 

ÜMan  bat  Diel  barüber  geftritten,  ob  ba8  ßlagredjt  ein 
©ejianbteil  ober  ein  3ufafc  *>e8  *>ur#  Me  Älage  geltenb  ge* 
matten  $rit>atre<bt8  ober  biefeS  felbji  in  einer  beftimmten 
«Pbofe  feineS  $afein8  fei.  3*  fcabe  rt  fltonb.  ©.  323)  be= 
iei<|net  al8  „eine  öffentli$*recbtlicbe  Srgdngung  be8felben"  ober 
atö  bie  neben  ber  prtoatredtflicben  ^orberung  „gegen  ben  Staat 
bem  93ere$tigten  jufleljenbe  ftorberung  be8  5Reds)t8f<$u&e8,  o&ne 
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ttelcfre  bie  Sjificnj  jener  eine  un&oQtommene  ift"  (a.  a.  O. 
S.  327).  3$  babe  mi*  Damit  Der  fflJacfcföen  Ibeorie  be* 
9te4>tSföufcanfi>ruc&8  angetroffen,  t>on  bem  i$  (JfrS33S$r.  32 
S.  365)  bemerft  fcatte,  ba§  er  rid^ttger  nidjt  mit  SBacfr  al* 
Stafprucfc  gegen  ben  Staat  unb  ben  ©egner,  fonbein  (wie 
jefct  oon  £*U»ig  unb  Stein)  au8fct»Ue§lid)  als  3lnfpru$ 
gegen  ben  Staat  gefa§t  werbe.  3*  bin  aber  feit  3abren  (ju- 
erfl  in  ber  33$.  29  6.  60  ff.)  für  bie  ©genfefcaft  bes  ÄlagredrtS 
atö  eineS  iRecbtS  gegen  ben  ber  Älage  ausgefegten  eingetreten, 
©egen  ben  Staat  ober  feine  Organe  babe  idp  JRed?te  als  Ob« 
jeft  mir  geföulbeter  ftürforge  berfelben,  unb  ein  foUfceS  SRc$t 
\)at  bem  ©eritfrt  gegenüber  oon  ber  Srfoebung  ber  Älage 
an  gleicb  bem  SUäger  ber  33ef  tagte,  ©n  Älagrecfct  babe  i$ 
burd)  eine  beftimmte  reefettidpe  $ofition  gegenüber  einem  be* 
ftimmten  Segnet.  6S  bebeutet  eine  Serftärfung  meiner  re$t* 
liefen  $ojttion  ibm  gegenüber,  bie  ibr  ju  teil  wirb  wegen 
einer  i&r  eigenen  Scfcwäcfce,  bie  entweber  barin  befielt,  ba| 
eS  mir  ibm  gegenüber  ni$t  jufie^t  ober  ni$t  möglich)  \% 
burefc  eigene  Xat  ben  it>r  gemäßen  3ußanb  tjerjufteüen,  ober 
barin.  t*a§  burefc  i^n  bie  jufünftige  (Sjiftenj  beS  ibr  gemäßen 
3uftanb3  gefäfcrbet  iß.  3t>rc  öcrjtärfung  burd)  bie  SWöglic&feit, 
fte  im  Jöege  ber  Älage  geltenb  ju  machen,  befielt  nitfct  neben 
tt>r  als  ein  Don  \f)x  unabhängiges  {Redjt.  3>er  $rioatre<bt?' 
anfprud?,  ber  fonft  für  feine  ©efriebigung  auf  bie  freiunUige 
lat  beS  Verpflichteten  angewiefen  märe,  ift  uerjtärft  burd>  bie 
2TOögli$feit,  biefen  ju  belangen;  als  ein  baburd)  oerftärfter  ift 
er  ein  Älagrec&t,  aber  ni$t  auSf#lie§li$  ein  folcfceS,  wad  oon 
einem  nur  bureb  jtlage  realifierbaren  Siedete  gilt.  2tod)  baS 
ge|ifteüungSflagredj)t  ejifiiert  niebt  unabhängig  oon  bem  3$er- 
fcältniffe,  bejfen  gejtftetlung  fraft  beSfelben  verlangt  tterben 
fann.  SS  ifl  eine  SBerfiärfung  biefeS  33er&ältniffeS  wegen  einer 
S$wä#e,  bie  im  ©egenfafce  ju  anberen  tlagbaren  9ie$ten 
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niefct  föon  bur<$  feine  Sjifienj,  fonbern  burtb  einen  befonberen 
ju  ifcjr  tjinjufommenben  Umftanb  it)m  eigen  ifi.  Um  ber  burcfc 
biefen  gegebenen  @$tt>ä$e  ber  fontreten  9te$t8pofttion  mitten 
nuTb  ifcr  bie  SSerfiärfung  ju  teil  ba§  fte  ttagbar  ifi.  2öie 
ba8  SeifiungSOagrecbt  ibentifö  ifi  mit  bem  befiimmten  Sin* 
fprudje  ai8  einem  flagbaren,  fo  ifi  ba8  9te<fct,  auf  gefifleüung 
be8  9W<&tbefiefcen8  eines  9k$t8  be8  anberen  Hagen  ju  fdnnen, 
ibentifcb  bamit,  ba§  ibm  ber  Kläger  al8  ein  oon  ber  ent* 
fpredjenben  ÜÖefcfyräntung  freier  gegenüberfie&t  unb  biefeS  ©tücf 
feiner  redpttic^en  ftreifoeit  bind)  Klage  geltenb  madjen  tann. 
£elltt)ig  fagt  (Klagredjt  ©.  20  9tote  9)  „SBermunberficb  er* 
fdpeint  e8  mir,  bafc  ber  Serfajfer  einer  Sonographie  über  bie 
Setifiellung8ttage  (ffieiSmann)  biefeS  ©efialtung8re$t  al8 
ein  an  ein  oor&anbene8  5ted)t8t>erl5)ältni8  gefnüpfte8  $e$t  be- 
jeid^net.  2öo  ifi  benn  jene8  33erfrältni8  bei  ber  negativen  $efi* 
fiellungSt tage  ?"  9BBie  aber  jebe  ^Option  iuglei$  eine  Negation, 
fo  ifi  jebe  Negation  jugletd)  eine  $ofition.  9tid>t  nur,  ba§ 
icb  einem  anberen  ettt>a8  föulbe,  fonbem  and),  ba§  i$  e8  iljm 
nidjt  fcfculbe,  bebeutet  eine  beftimmte  mir  tym  gegenüber  ju* 
fommenbe  9led)t8pofition. 

Seine  Klagbarfeit  &at  oerfcfciebene  Sebeutung  für  ein 
gorberungSrecfot  unb  für  ein  anbereS  töecbt.  %üx  ba8  ftorbe* 
rung9re$t  ifi  regelmäßig  bie  SRöglicbfeit  feiner  ©eltenbmacfcung 
fcurdj  Klage  bie  einige  ÜWöglidtfeit  feiner  oon  frembem  SBiOen 
unabbängigen  JRealifterung 19).  Unb  bie  Unmdglicbteit,  e$  ber 
befiimmten  $erfon  gegenüber  geltenb  ju  machen,  bebeutet  ba 
e8  nur  fte  verpflichtet,  bie  Unmöglicbfeit  feiner  non  ifcrem  Sitten 
unabhängigen  töealifterung.    2)afcer  ifi  ni$t  nur  ba8  ftorbe* 

19)  Eon  ber  SRealifterung  eine«  ffiedjt*  ju  foredjen,  auftatt  öon  ber 
Steolififruug  be6  $u  gemäßen  3uftanbc«,  ifi  ritt  ungenauer,  aber  unent- 
befjrlid>ct  ©ptadjgebraud). 

LI.  2.  g.  XV.  M 
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rungSrecfct  burd)  feine  Äberfennung  erlogen,  wert  bereit  Äe<btd- 
fraft  nicfct  weniger  weit  reicht  als  feine  33erpjü$tung3fraft, 
fonbern  aud)  ba3  oon  vornherein  ober  bur$  feine  ein« 
getretene  93erjäbrung  nid)t  flagbare  gorberungSrecfct  faft  obne 
jebe  ©eltung.  2lu<&  anbete  Steckte  werben  in  ibrer  ßpitaq 
ober  ©eltung  (ma8  baSfelbe  ift)  befdjränft  butd?  bie  Unmög» 
licfcfeit,  jte  im  2Bege  ber  ftlage  gegen  eine  befKmmte  $erfon 
geltenb  ju  macben ;  biefe  Unmöglidjfeit  lä§t  i&nen  aber  jebe 
©eltung,  bie  entweber  unabhängig  ift  oon  it)rer  ©eltenbma^ung 
burc|)  Älage  ober  geltenb  gemalt  wirb  burcfc  Klage  gegen 
dritte.  ©leid)  ber  Slbweifung  ber  StgentumSflage  (d§t  beten 
SBerjäforung  ba8  Eigentum  nicfet  unangetaflet,  befdjränft  tf 
oielme&r  empfinblid)  burcfc  ben  ffiegfall  be3  Älagredtfä  gegen« 
über  bem  bamaligen  33ejtfcer  unb  feinen  iRed)t8na$f  olgern;  aber 
fie  lä§t  it)m  bie  ©eltung  nicbt  nur  gleich  jener  gegen  dritte,  ton« 
bern  aud>,  foweit  e8  ju  ihrer  ©eltenbmadjung  ber  Älage  md)t 
bebarf,  gegen  bie  $erfonen,  ju  beren  ©unften  bie  Serjäbtung 
eingetreten  ift.  £aben  wir  beim  gorberung3red)te  ju  unter» 
föeiben  feine  Älagbarteit  unb  bie  geringe  aud?  o&ne  fie  i^m 
jufommenbe  ©eltung,  fo  ift  bei  anbeten  {Redeten  nicfet  nur  biefe 
größer,  fonbern  audj,  ma8  ihnen  burd)  Serjä&rung  endogen 
wirb,  nur  bie  Älagbarfeit  gegenüber  bejiimmten  $erfonen.  Sie 
2Jerjät)rung  ergreift  aber  nid)t  etwa  nur  ben  befttmmten  butdj 
fte  aufgehobenen  töejtitutionäanfprud).  3$  b*n  b"  jü  meinen 
©uniten  verjährten  ßigentumSHage  nidjt  wieber  auSgefefct,  roeim 
\&)  ben  ©eftfc  nadlet  verloren  unb  bann  wieber  erworben  babe. 
Unb  bie  ju  meinen  ©unfien  abgelaufene  tBerjä&rungäjeit  fommt 
meinem  {Rechtsnachfolger  im  $eft$  &u  gute,  obgleich  ber  bunt 
feinen  SBefifc  begrünbete  9tejtitution3anfpruc&  gegen  Um  ein 
anberer  ift  atö  ber  bisset  burcfc  meinen  3)ejt$  begrunbete  Äe» 
ftttutionSanfprucfc  gegen  mi$.    J)urd)  bie  Uerjä&rung  ber  bing« 
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litten  Älage  erlitt  nicfet  nur  ber  bi^t>er  gegen  ben  Sejtyer 
begrünbete  9lnfprud>,  fonbern  wirb  au$  auSgefcfclojfen  Die  (Snt* 
ftebung  neuer  2lnft>rü$e  gegen  i&n  unb  feine  9te$t8nad)fo(gex 
im  Seftfce.  Unb  biefen  $erfonen  gegenüber  ift  auSgefcblojfen 
nid^t  nur  jeber  fernere  9teftitution8anfpru$  au&  bem  Eigentum, 
fonbern  überhaupt  beffen  fernere  (9eltenbma$ung  burcfc  Älage. 
SWan  fheitet  barüber,  ob  ein  oerjä|)tteS  SRedjt  nod)  bur<fc  $eft* 
flellungSflage  geltenb  gemadjt  werben  tann.  3ft  ober  einem 
ihm  nid)t  gemäßen  3ufanb  gegenüber  burcfc  bejfen  Dauer 
bo8  Stecht  erlogen,  beffen  ©efeitigung  burc&jufefcen,  fo  fann 
um  fo  weniger  baoon  bie  SRebe  fein,  ba§  e8  no#  geltenb  ge* 
macbt  werben  fönnte,  um  bie  ©efa&r  jutünftiger  (Sfiflenj  eined 
folgen  3uftanbe8  abjuwenben,  wogegen  e«  feine  SJerjctyrung 
ber  einmal  begrünbeten  fteftfiellungSflage  gibt,  ba  bie  53er* 
jäfcrung  bie  @ji|ienj  beä  3ufton&e3  erforbert,  bejfen  jutünftige 
(SgifUng  bie  fteftfhüungSflage  abjuwenben  bejwecft. 

Oleid)  bem  binglicfcen  9ie$te,  ba8  wegen  eingetretener 
93erjä&rung  beftimmten  ^erfonen  gegenüber  nicht  metyr  burd) 
Ätage  geltenb  gemacht  werben  fann,  ifl  aucb  bie  oerjäbrte  $or« 
berung  nic&t  ganj  erlogen.  Unb  au$  in  Snwenbung  auf  fte 
ift  ber  ÄuSfdjlufc  be8  Älagre<f)t3,  ,  ba«  obne  bie  eingetretene 
SJerjäbrung  bur$  iljre  Sjijlenj  gegeben  wäre,  ni$t  au8f$lie§* 
li#  eine  Aufhebung  eine«  bereits  befte&enben  ftlagre$t8.  Die 
SSerjä^rung  ge&t  feiner  @ntftet>ung  oorber  unb  fliegt  fte  au« 
in  ben  fällen  be«  §  199  Safc  2  unb  §  200.  (Segenftanb  ber 
töerjä&rung  ift  ba8  Älagre^t  al«  ein  burd)  fte  au8gefd>loffene«, 
waä  e$  fein  fann  al8  ein  wegen  i^red  (SintrittS  nidjt  mebr 
epftterenbe«  ober  wegen  ü?re8  Eintritts  nic^t  jw  Sjiftenj  ge* 
langte«.  Unrichtig  ift  bie  Annahme,  bafe  e8  trop  ber  93er- 
jäfpung  beftefoe,  weil  fie  bem  39eflagten  nur  eine  Ginrebe  ge- 
währe.   Gebeutet  ba«  Älagredjt,  ba§  bie  Älage  burdpbringen 

26* 
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mirb,  falls  bie  wirflidj  ejijtierenbe  (Rechtslage  für  ben  {Ritter 
ejiftiert,  fo  gehört  ju  btefer  au*  bie  SBirfung  bet  eingetretenen 
93erjäfcrung,  wofür  e8  feinen  Unterföieb  mad>t,  ba§  bet  9tid)ter 
fie  nur  ju  beachten  t?at  al8  eine  Dom  Setlagten  geltenb  ge- 
malte, ©owobl  auf  xf)xt  ®igenf$aft,  bet  Klage,  aber  triebt 
au$  jebet  anbeten  ©eltenbmadjung  be8  beftimmten  JRedjtS 
gegen  bie  beftimmte  $erfon  entgegenjubelten ,  al8  auf  ibre 
Sigenfd[)aft,  bureb  Klage  unb  ätynltcbeS  ©orgeljen,  aber  ni$t 
bur$  private  ©eltenbmacbung  be8  beftimmten  9ie$t8  unter« 
brodiien  ju  werben,  weift  bin  ber  alte  9tome  ber  Klagen' 
Derjä&rung. 

3n  ibrem  Sefheben,  t>on  Klagen  überhaupt  nidjt  ju  rebert, 
fjaben  bie  ©erfaffer  be8  93(999.  ben  beigebrachten  tarnen  ber 
binglicben  Klage  bur<b  ben  Don  2Binbf$eib  aufgebraßten 
SRamen  be8  binglicben  8lnfprud)8  erfejt.  2Ba8  foÜ  aber  ein 
b  in  g  lieb  er  3fofpru<b  fein?  Unftreitig  bebeutet  feine  3)m(j* 
lic^fett  einen  Oegenfafc  ju  anberen  lebigli$  perfönlicfcen  9n< 
(prüfen  unb  ift  mit  biefer  Untertreibung  gemeint  bie  fcerge* 
brachte  Unterfcfceibung  ber  binglicben  unb  perfönlic^en  Klagen. 
Jene  matten  geltenb  ein  binglicbeS  SRecfct  im  weiteren  Sinne 
einer  ni$t  nur  beftimmte  $erfonen  Derpflidjtenben  9te$t8lage. 
äReiner  Sluffafiung,  ba§  bie  binglid^e  Klage  in  äferbinbung  mit 
einer  SeiftungSpflicbt  be8  99eflagten  bie  fte  begrünbenbe,  aud) 
dritte  üerpflicbtenbe  JRedjtSlagc  geltenb  ma$e,  ipält  fflenbt 
(2U<b£to$raj.  100,  405)  entgegen,  bafc  „ein  %nfprud)  niemals 
für  ji$  allein  unb  al8  folget  geltenb  gemalt  werben  tann". 
®erui§  fann  ein  9infpru<b  nur  geltenb  gemacht  werben  al8  ein 
au8  einem  beftimmten  ©runbe  befle&enber.  (Sr  ift  aber  aud) 
nur  al8  ein  folget  ein  beftimmter  9nfpru$  (oergL  9rcbGü>$rai. 
93,  15  ff.).  31*  berfelbe  (Srfolg  auS  toerföiebenen  ©rünben 
geföulbet,  fo  befielen  üerföicbene  miteinanber  fonturrierenbe 
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3lnfprü$e.  Sin  beftimmteS  ©$ulbber&ältni8  fonn  mit  einem 
bejttmmten  änfprucbe  jufammenfaüen,  ber  bann  unjheitig  burcb 
ba8  Verlangen  bet  Seiftung  „für  fi<$  allein  unb  al8  folc^cr" 
geltenb  gemalt  wirb.  3fi  *8  umfaffenber  al8  ber  befHmmte 
Iwxd)  bie  ftlage  geltenb  gemalte  2lnfprucb,  fo  ma$t  fte  e8 
al8  beffen  (Srunb  geltenb,  aber  au#  nur  al8  fotc&en,  fo  bafj 
bei  9ii$ter  jwar  ben  Slnfpru^  niefct  juerfennen  fann,  obne 
ba§  für  itm  ba8  ©cbulboer&ältniS  ejifiiert,  aber  feine  Ent* 
Reibung  fid^  auf  jenem  beföränft  *°).  ©o  erjhedt  fieb  bie 
Entfärbung  über  einen  3in3anfprucb  web  bann,  trenn  {te 
\\)n  juerfennt,  nidrt  auf  bie  Äapitalforberung,  wenngleufc  ber 
Stifter  jenen  nidpt  juerfennen  fann,  obne  ba§  für  tyn  biefe 
ejiftiert.  Ebenfo  erfheeft  ftd)  bie  Entföeibung  über  bie  einen 
Seil  einer  ftorberung  geltenb  ma$enbe  Älage  audj  al8  3lb* 
weifung  berfelben  nid)t  auf  bie  ganje  gorberung,  wenngleicb 
fxe  triebt  erfolgen  tonnte,  ofcne  bafj  biefe  für  ben  9ti$ter  niefct 
ejiflierte.  2)a8felbe  gilt  öon  ber  Entföeibung  über  einen  auf 
ein  bingli$e3  Stellt  jicb  grünbenben  perfönlicfcen  3lnfpru$. 
Jlai)  JBenbt  (©.  410)  bat  bie  DeliftSforberung  eine«  ge* 
f$äbigten  Eigentümers  „bur$au8  ba8  Eigentum  be8  Älägerö 
jur  93orau9fe^ung  unb  jum  ©egenftanb  ber  Entf Reibung".  E8 
ifi  aber  nic^t  nur  bie  Entfd&eibung  über  ben  Delift8anfpruc& 
feine  Entföeibung  über  ba8  Eigentum,  fonbern  e$  bejie&t  ftdj) 
audb  bie  für  feine  ßuerfennung  erforberlicfee  Annahme  be8  Eigen» 
tum«  nidjt  auf  beffen  gegenwärtige  Ejiftenj,  fonbern  auf  beffen 
Ejifienj  jur  3eit  be8  Delittä.  $)icfe  5Berfd)ieben&eit  eine«  burd> 
feine  frühere  unb  eines  burd)  feine  gegenwärtige  Ejifienj  ben 


20)  Sie  bie  (Beltenbmadjung  eine«  «taflmnft*  and)  eine  Qeltenb« 
macfcnng  feine«  ©tnnbe«  ifi,  fo  ifi  bie  (Entft&etbnng  Aber  Jenen  notroenbig 
and)  eine  Gntfdjeibung  Aber  biefen,  aber  nur  Aber  ferne  (Eigenfdjaft  oft 
@rnnb  jene«  9nfpru$6  nnb  nidjt  über  feine  fonfüge  Sppcnj. 
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geltenb  gemachten  änfprud)  begründenden  S8er&ältnifie8  über- 
fielt 2B  e  n  b  t  audj,  toenn  er  bie  burcfr  ba3  galten  eine8  liere« 
jur  3"*  fetned  fdjäbigenben  3$erfcalten8  begrünbete  Haftung 
mit  ber  bur$  ben  gegenwärtigen  33eft^  einer  @a<be  gegebenen 
parafleliftert  (6.  412).  Unb  fotoo&l  biefe  tBerfd)ieben|>eit  aW 
bie  93erfd)ieben&eit  bet  verlangten  unb  ergebenben  (Entfärbung 
oerfennt  er,  wenn  er  fagt,  „ba§  bie  DeliftSobligationen,  foweit 
e9  fidfc  um  bie  SBerlejjung  be8  (Eigentums  fcanbelt,  audj  ifcrer* 
feitä  atö  Änfprüdje  au8  bem  (Eigentum  ftd>  barflellen".  „Scfcon 
bamit",  meint  er,  „üerfdjiiebt  ficb  bie  fcfearfc  ©djeibung  jtt)ifd>en 
$>elift8obligationen  unb  (EigentumSanfprucfc"  (©.  410).  ©ie 
würbe  aber  baburd)  nicfot  nur  ji$  uerföieben,  fonbern  weg» 
fallen. 

©dt)renb  SBenbt  au$  bie  (Erhebung  be8  perfönlicfren  2ln- 
fprudtf  ba8  t&n  begrünbenbe  binglicfee  9tecfct8t>err}ciltm3  geltenb 
machen  lä§t/fo  (äffen  anbere  audj)  bie  (Erhebung  be8  binglidjen 
2tafprud)8  e8  ni$t  geltenb  machen »).  Unb  aUerbingS  macht  fie 
e8  nicht  f$le$tfoin  geltenb.  ffiirb  ber  Bnfprudj  aberfannt,  weil 
ein  in  ber  $erfon  be8  Setlagten  begrünbete8  (ErforberniS  feiner 
ßjiftenj  fehlt  fo  ift  er  aberfannt  obne  (Sntfdjeibung  über  jene«. 
3lnber8  aber,  wenn  er  aberfannt  ttrirb,  weil  ba8  bingli$e  Stents« 
t>erbältni8  fe&lt.  ©eine  (Erhebung  ma$t  e8  ni$t  für  jt$ 
geltenb.     @ie  macfct  aber  geltenb  ba8  3ufammentreffen  ber 


81)  2>iefe  &nfi$t  ift  nidjt  nur  in  ber  Literatur  bertreteii,  fonbetn 
audj  in  ben  Sföottoeu  jum  erßen  (Entwurf  ir  396,  beren  Huffaffnng  aber 
$ier,  »ic  fonjt,  nidjt  maßgebenb  tfi.  (Bbenfofeenig  ift  eittfdfctbenb  bat 
©d)ttietgen  be*  Qefefee*  über  bie  ©ettettbmatftung  bet  bingüc^rtt  dttäfi* 
burdj  bie  binglidje  Älage,  beut  ©ebeutung  nur  jutornmen  föratte  bejüglid) 
einer  grage,  beren  (&ntfä>eibung  bur$  bieftf  öefefc  erfolgen  mufjte  unb 
ba§er  aud)  burd)  fein  ©cjroeigen  in  bejrtnrmtent  <&inne  erfolgt  tft  $m 
wie  überall  tfr  nidjt  oljue  entf$eibenbe  örfinbe  eine  ttenberong  beft 
fjerigen  Äed&t«  anftunetynen. 
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jmei  für  bie  Sjijienj  be8  3lnfpru<W  geltenben  (grforberniffe, 
ba§  bem  Kläger  ba8  beftimmte  jRedjt  jutommt  unb  ba§  et  e$ 
bem  Seflagten  gegenüber  nidjt  oljne  üerbotene  (Sigenmadrt 
burd?  eigene  lat  realijieren  farni.  SRidjt  beSfoalb  ge&t,  wie 
SBenbt  toieber  annimmt  (€>.  409),  bie  ©tgentumSHage  gegen 
ben  SBeftyer,  weil  er  ba8  Eigentum  »erlefct  l>at,  »a$  feine** 
»eg8  notwenbig  bei  gaü  ifl  fonbern  beS^alb  ifl  bet  ©gen* 
tümer  barouf  angemiefen,  ifom  bie  ©aefce  abjuforbern,  weil  er 
trojj  jeine8  Eigentums  jte  ihm  nitfct  wegnehmen  barf.  S)a8 
{Reefct,  traft  bellen  er  fte  ifom  abforbert,  ifl  nic^t,  wie  ba8  9ie<fct, 
traft  beiien  er  Srfafe  für  bie  SBefdjäbigung  ober  3*rftörong 
feiner  Sadje  forbert,  ein  auf  ba9  Eigentum  gegrünbeteS  $orbe* 
tungSredjit,  fonbern  jene*  felbji M).  gür  fid^  begrünbet  e8  gegen 
niemanb  einen  Slnfprucfc;  aber  fein  3ufammentreffen  mit  bem 
JBejtfce  beä  Vertagten  begrünbet  ben  Änfprud)  auf  beffen  3lb- 
tretung.  $)urcfo  beffen  Sbforberung  wirb  ber  ^enf^aft  be8 
SejtyerS  über  bie  ©ad>e  gegenüber  geltcnb  gemalt  bie  $m* 
f6aft  be8  JtlägerS  atö  eine  folcfce,  bie  jener  oorge^t.  33e* 
Rauptet  ber  93eflagte,  trofc  bei  Eigentums  be8  Älägerä  jura  SBe«- 
ftfce  berechtigt  ju  fein,  fo  ma$t  biefer  baburdj,  ba§  er  bie 
Ätage  feftbält,  neben  feinem  Eigentum  bie  Slbwefenbeit  jene« 
IRecbtS  geltenb. 

(Sntfcbiebe  baS  Urteil  au9fc^lte§ti(b  über  ben  bur$  bad  gegen« 
wattige  3ufammentreffen  bei  (SigentumS  mit  bem  Seftfce  be8 
tBeflagten  gegebenen  9ieftttution3anfpru$,  fo  tonnte  ft$  auf 

22)  ffite  ig  (an$(Rü*Pra$.  93,  28)  betont  Ijabe,  bag  ba8  ffleft  auf 
ben  Cefa  ber  $miptin$alt  be9  ©gentam«  ifl,  fo  an$  ©rtnj,  $anb.' 
l,  472  ff.  3(it  nnb  bannt  bie  gan^e  (Soften)  bet  (Bigentume  ntaiftt  ber 
tigtgentümer  geltenb,  wenn  er  traft  brtfelben  bie  Abtretung  be«  Seftyet 
forbert.  2>er  fcnforudj  auf  fie  tritt  ni$t,  wie  $ell»ig  (Hnft>ru<ft  nnb 
jetagreeft  <S.  31)  fagt,  „neben  ba«  feinem  pofitfoen  Snljatte  nad)  ganj 
anbertartige  btnglid&e  '9ted^tM. 
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baSfelbe  Weber  ber  jiegreid&e  Kläger  berufen,  wenn  bie  Sa*e 
t)on  neuem  in  ben  SBejtfc  be3  ©eflagten  tarnt,  nod>  ber  fieg- 
reiche  Seflagte,  trenn  ber  t>on  i&m  verlorene  unb  wieber  et« 
langte  25cft^  itym  t>on  neuem  abverlangt  würbe.  SBenbet  jt$ 
bie  Klage  gegen  eine  nidjt  burcfc  fremben  SBefi^  gegebene  Se* 
einträdjtigung  be8  ©gentumS,  fo  macht  jte  nidrt  biefeS,  aber 
bie  Slbwefen&eit  einer  bejlimmten  SBeföränfung  beäfelben  geltenb. 
Sntföiebe  t)ier  unb  im  gall  ber  fraft  eineS  SRedjtä  an  frember 
<5ad?e  erhobenen  binglidjen  Klage  ba8  Urteil  au8f$lie§lid)  übet 
ben  erhobenen  SReftitutionSanfprudj,  fo  tonnte  im  %all  ber  Der* 
langten  SBefeitigung  einer  ba8  Stecht  beS  Klägers  beeinträchtigen* 
ben  Anlage  nacb  i&rer  erfolgten  ^efeitigung  unb  ißieberber* 
fieüung  Weber  ber  jugreidje  Kläger  für  baS  Verlangen  ihrer 
abermaligen  33efeitigung,  no$  ber  jtegreidje  SBeHagte  biefem 
Verlangen  gegenüber  fi$  auf  ba8  Urteil  berufen. 

SWit  Unre$t  nennt  Seuffert  (Komm,  ju  §  322)  alS  ®e* 
Wä&rSmann  bafür,  ba§  bie  Sntfc&eibung  über  bie  <£igentumdflage 
feine  Sntf  Reibung  über  ba8  Eigentum  fei,  D.  gifcfcer  (3^ering*3. 
40,  161),  ber  bie8  vielmehr  t)on  ber  ©eruitutenf  tage  unb 
ber  Sigentumäfrei&eitSflage  fagt,  wäfcrenb  er  als 
felbjft>erfiänblid)  annimmt,  ba§  bie  (Sntfcfceibung  über  jte 
eine  Sntfcfceibung  über  bie  bur$  jte  geltenb  gemalte  2er* 
Ditut  ober  ftretyeit  be8  Eigentums  t>on  feiner  ©eföränfung 
bur$  eine  fokfce  ijl  (©.  160).  SWadgi  Dernburg  (339t.  SD.  3 
§  118)  fütjrt  „bie  orbentlidje  SigentumSflage  nic^t  mebr,  wie 
bieS  im  bisherigen  JRedjte  ber  ftall  war,  $u  einer  redjtSfräftigen 
gejtjMung  beS  Eigentums  be8  Kläger8",  unb  „befielt  ot>ne 
weitere^  ein  re$tli$e8  3ntereffe  baran,  bie  fteftftellungSflage 
mit  ber  orbentlidjen  6igentum8flage  ju  üerbinben".  Kann 
aber  eine  Klage  „bie  orbentlidje  SigentumSflage"  unb  bo$ 
unfähig  fein,  eine  Sntföeibung  über  ba8  Eigentum  gerbet* 
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jufü&ren?  Unb  befielt  nid^t  in  intern  gaü  ba«  Jntereffe  an 
ber  ftejlfteflung  be«  ©gentum«  fo  febr  „obne  weitete«",  ba§ 
ibre  (Srbebung  jugleicb  eine  ©eltenbmacbung  jene8  3ntereffe3 
ift?  ©er  t>on  einem  anberen  ben  $efty  einer  €ad)e  erlangen 
nriü,  bem  ift  e«  ntebt  nur  barum  ju  tun,  i&n  jefct  ju  be* 
tommen,  fonbern  aueb  barum,  ibn  bann  bem  anberen  gegen* 
über  bebalten  ju  bürfen.  Verlangt  er  \i)n  bem  anberen  ab  fraft 
eine«  SRecbt«  an  ber  ©acbe,  fo  maebt  er  e«  gettenb  al«  ein 
fol$e«,  oermöge  beffen  ber  anbere  niebt  nur  niebt  berechtigt 
iß,  ibn  ju  bebalten,  fonbern  aueb  niefct  berechtigt  iji,  it>n, 
na<bbem  er  it>n  abgetreten  \)at,  roieber  für  ftd)  ju  verlangen 
fraft  eine«  bureb  bie  3u^tfennung  jene«  9k$te3  abertannten 
9te*t«. 

ebenfo  febliefct  bie  »erlangte  unb  erlangte  ßntföeibung 
über  bie  gretyeit  meine«  Eigentum«  al«  eine  fol$e,  fraft 
roelcber  i<b  bie  Sefeitigung  ibrer  33eeinträd)tigung  mit  JRecbt 
verlangt  tyabe,  in  jtdj)  bie  @ntf<beibung  über  ibre  ßjijlenj  al« 
einer  folgen,  ber  jene  ^Beeinträchtigung  aueb  al«  eine  fpäter 
t>on  neuem  ftattfinbenbe  juroiberläuft.  SBefHmmt  ba«  ©efefc 
noeb  befonbeT«  (§  1004),  ba§  icb  im  5aB  iu  beforgenber 
weiterer  Seeinträcbtigung  auf  Unterlaffung  flagen  !ann,  fo  be* 
fttmmt  e«,  ba§  i<b  für  tiefen  ^all  bem  JBeflagten  feine  Unter- 
laffung«pfli<bt  noeb  befonber«  einwarfen  laffen  fann  bureb  bie 
Slnbrobung  ber  in  §  890  3$0-  oorgefebenen  5<%n  *>*r  3"* 
tmberbanblung. 

2öie  ber  binglicbe  anfprueb  be«  93©©.  bie  binglicbe 
Silage,  fo  gibt  fein  ©gentum«anfpru<b  bie  Sigentum«flage 
be«  gemeinen  9te<bt«  mit  einer  bureb  bie  grunbfäfclicbe  93er* 
meibung  be«  SRamen«  ber  Silage  oerurfaebten  Senberung 
»ieber.  %\)m  Sluffaffung  al«  einer  ba«  Eigentum  geltenb 
macbenben  Älage  entfpriebt  feine  Sluffajfung  al«  eine«  folgen 
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beffen  Srfoebung  ba8  Sigentum  geltenb  macht.  3"  ber  litel- 
rubrif  be8  ®efejje8  mürbe  ber  „SigentumSanfprud?"  be8  Snt* 
tturfS  in  „Sfofprucfce  au8  bem  (Eigentum"  »ermanbelt ;  bod? 
umfafjt  ber  Xitel  feineätoegS  alle  auf  Sigentum  beru^enben 
2lnfprü<&e.  Unter  bie  ©ejeidjmmg  ber  SigentumSflage  fub* 
furnierte  man  au$  bie  Sigentum3fretyeit8flage,  jebocfr  fo,  ba§ 
man  unter  ber  SigentumSHage  im  engeren  Sinne  bie  Älage 
gegen  ben  SBeftfcer  oerftanb.  (genau  fo  verfielt  au$  ba8  ©ejefc 
unter  bem  Sigentunröanfprud)  ben  Änfprud)  be8  Eigentümers 
gegen  ben  Seftfcer,  bem  e3  nidjt  etma  beliebige  anbere  jtdj  auf 
(Sigentum  gränbenbe  Sfafprüdje,  fonbern  ben  9nfprud)  auf  9e* 
feitigung  einer  nidjt  bur$  83ejty  be8  Seflagten  gegebenen  $e* 
einträcfctigung  be8  Sigentum«  jur  ©eite  fteüt  35ur$  beffen 
Erhebung  roirb  geltenb  gemalt  bie  ftrei&eit  be8  (Sigentum« 
üon  einer  beftimmten  Seföränfung.  SBärbe  §  1004  einen 
Slnfprud)  meinen,  beffen  Sr&ebung  nid)t  biefe  geltenb  ma$t, 
fonbern  feinem  SBortlaute  gemä§  auSföliefcüd)  bie  SBefeitigung 
einer  Seeinträcbtigung  be8  SigentumS  oom  ©törer  verlangt,  fo 
würbe  barunter  aud)  bie  Verfolgung  eines  ba8  Sigentum 
fdjabigenben  SDelifteS  fallen. 

Slnjiatt  oon  Dielen  unb  oerfc&iebenartigen  fic&  auf  Sigen* 
tum  gränbenben  Slnfprüc&en  fann  man,  »ie  ba8  ©efefc  in 
§  292,  347,  939,  941,  2022  unb  2223,  oon  bem  Sigen* 
tumäanfprud?  a(d  einem  9nfpru$  nur  reben,  nwm  man  ba* 
mit  meint  ben  älnfprucb,  burdj  beffen  Sr&ebung  ba«  Sigen* 
tum  geltenb  gemacht  wirb,  fo  ba§  liier  mit  ber  Sr^ebung  eine« 
2fafpru$8  im  Sinne  be8  §  194  »©».  bie  ©eltenbmadjung 
be8  it)n  begrünbenben  SigentumS  ftc&  oerbinbet.  3)a&felbe  gilt 
t>om  Srbföaft8anfprudj.  Sud)  oon  i&m  fönnte  nid^t  al3 
einem  änfprudje  bie  9tebe  fein,  trenn  bamit  gemeint  todre 
ein  ftd?  auf  Srbföaft  grunbenber  3lnfpru$.    Sr  ift  melmebt 


3ur  2e4te  ö«n  &fagred)t.  405 

ber  Slnfprucb,  burdjj  bejfen  Srfoebung  geltenb  gemalt  wirb,  ba§ 
bie  ßrbfcfcaft  bem  Kläger  jufommt  2lud)  er  ifi  ein  9teflitution8^ 
anfprud).  $>a§  er  nidjt  erhoben  wirb  oljne  ©eltenbmactyung 
ber  Erbfolge  al$  einer  bem  Kläger  jufommenben,  jeigt  ftd) 
für  ibn  befonber*  beutlicfr  foroofol  burdsi  feinen  ^n^alt  al0  ba* 
burcb,  ba§  er  nur  erhoben  »erben  fann  gegen  einen  Qrbföaftf* 
prätenbenten.  Durd)  i&n  toirb  jebe  SRejiitution  verlangt,  bie 
ber  Setlagte  bem  Kläger  beS^alb  fcbulbet,  »eil  nidjt  jener, 
fonbern  biefer  Srbe  ifl,  fo  ba§  bie  Soweit  be8  31nfprud#  nidjt 
gegeben  ift  burefc  ba8  Dbjeft,  fonbern  lebiglid)  burcb  ben  (Srunb 
ber  verlangten  JReflitution,  unb  bo$  follte  über  biefen  $unft, 
auf  bem  allein  bie  (Sintjeit  be3  2lnfprucb8  beruht  feine  ©eltenb* 
maebung  feine  Sntfcbeibung  herbeiführen?  Unb  voai  Ijätte  e8 
für  einen  ©inn,  ba§  na$  bem  93®$).  ber  Slnfprudj  auäfdjliefa 
li4  gegen  einen  6rbfc&aft8prätenbenten  gebt,  wenn  feine  6r« 
Hebung  ni$t  bie  Erbfolge  be8  Klägers  unb  ben  burcb  fte  ge* 
gebenen  9lu8fd)lu§  ber  Erbfolge  be3  Seflagten  geltenb  machen 
mürbe  ? 

©anj  t onfequent  oerneint  £  e  1 1  xo  i  g  bem  ©efefce  jumiber 
bie  6|ifienj  eine8  eigenen  Srbfcbaft8anfpruc|>8.  Diefer  cjifiiert 
al8  ©egenflanb,  roie  einer  eigenen  ©eltenbmacbung,  fo  auefc  einer 
eigenen  93erjäl)rung.  #at  ein  (SrbfcfcaftSprätenbent  ;u  oer* 
fdtfebenen  3^iten  ettoaS  auS  ber  Srbfcbaft  erlangt,  fo  fcbulbet 
er  aueb  bejüglicfc  be8  fpäter  Erlangten  bie  ^Refutation  nicht 
mefor,  roenn  feit  feiner  Srlangung  be8  juerft  oon  ibm  Erlangten 
bie  SSerjä&rungSjeit  oerjfric&en  ifi.  SÖäre  bie  ©eltenbmacfcung 
be8  6rbf$aft8anfpru$8  nur  eine  Bereinigte  ©eltenbmacfcung 
bei  oerfefciebenen  bem  Srben  juflebenben  SteftitutionSanfprü^e, 
fo  wäre  aueb  für  it>re  oereinigte  ®eltenbma$ung  ma§gebenb, 
»a3  nacb  ber  Statur  eine8  jeben  für  feine  oereinjelte  ®eltenb* 
ma$ung  gelten  würbe.    Jn  SBirflid^feit  gelten  nacb  §  2029 
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audj  für  ibrc  raeingeüe  @dtenbma$ung  bie  Sorföriften  aber 
ben  (Irbf<feaft8anfpru4.  ®t  Derfeätt  jtd>  nicbt  ju  ifcnen  al3 
ifrre  Summe,  fonbern  fie  Bereiten  ftd>  ju  ifcm  als  Jeüan* 
fprücfee,  burcfr  beTen  gr^ebung  nicbt  bie  (Erbfolge  (elbft 
geitenb  gemalt  unb  nidrt  jebe,  fonbern  nur  eine  befhmmte 
fraft  berfelben  bem  Kläger  gefdpuibete  StefKtution  verlangt  toirb. 
$aber  iff  eine  fold&e  Klage  feine  binglicfce  Klage.  ftorbere  id) 
eine  üon  mir  ererbte  £a$e  tyrem  Sejtyer  ab,  unb  erflärt  er, 
ba§  er  felbft  6ibe  fei,  fo  ijt  ©egenftanb  be8  $rojeffe8  unb  ber 
<£ntfd?eibung  jroar  ni$t  meine  (Erbfolge  al8  foldje,  aber  auefe 
nid)t  mein  (Eigentum  al8  fo($e8,  fonbern  eine  einzelne  Ron« 
fequenj  jener.  2)afyer  ifl  einesteils  ni$t  erfl  burdj  brci§ig* 
jä&rigen  Sejtjj  biefer  @a$e,  fonbern  fdjon  burefc  breifjigjäbrigen 
©rbf$aft8beft&  bie  Silage  üerjctyrt  unb  fann  anberntettö  ber 
«etlagte  fi$  nidjt  auf  (Erftyung  berufen  (§  2026).  3uglei* 
entfebeibet  aber  baä  Urteil  nur  baruber,  ob  ber  SBeflagte  bem 
Kläger  bie  JReftitution  in  bejfen  (Eigenföaft  at8  (Erbe  föulbet 
(Srweift  fid>  nadjträglid)  bie  ©adje  al8  ni$t  jur  (Srbföaft  ge* 
t)örifl,  fo  binbert  bie  5Red)t8fraft  be8  Urteil«  Weber  ben  unter« 
(egenen  Kläger  no$  ben  unterlegenen  Seflagten  an  ber  9b« 
forberung  ber  @a$e  fraft  be8  au8  anberem  ©runbe  if>m  ju« 
flebenben  Eigentums. 

»erfet)lt  ijt  $ellwig8  (anfpru*  unb  Klagre*t  6.  413) 
(Simpanb  gegen  bie  ®eltenbmacbung  be8  btnglitfcen  Stents 
burefc  bie  binglid&e  Klage,  ba§  §  322  3$D.  verbiete,  „auf 
bie  ©rünbe  ber  (Sntfdjeibung  jurüdfcuge&en  unb  bem  Urteil 
na$  ber  Serföiebenljeit  ber  ©rünbe  ber  Verneinung  be8  2fo* 
fprudjS  eine  x>erf#iebene  Iragtoeite  ju  geben".  (SSergl.  baju 
oben  @.  341  unb  392.)  SBäre  biefer  (Sinnmnb  ridjtig,  fo 
tonnte  aud>  bie  9lbtt>eifung  einer  ftejtjteÜungSflage  nicht  ba8 
geitenb  gemachte  SRedjtöüer&ältntö  aberfennen,  ba  jte  e8  nidjt 
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aberfennt,   wenn  jte  erfolgt  wegen  Äbmefen&eit   be8   fteft* 
ße(lung8intereffe8. 

XIL  2>er  $mtd  M  $rojtffc$  nnb  bie  ötbeutong 

ber  ^rfijttMjiaL 

9tocfr  D« lax  »ülow  (33$.  31)  bebatf  ba8  <Prtoat* 
redS)t  „ber  £ilfe  be8  $rojefcinfhtut8  nidjt  . . .  Dorwiegenb,  um 
gefd&üfct  ju  werben.  3)a8  $roje§infütut  tritt  jum  $rit>at* 
tedjt  melme&r  Dome&mftd»  ju  bem  3ttecf  binju,  um  e8  ju 
ergänjen"  (©.  266).  „ffienn  ber  Staat  ben  Beteiligten 
auf  \\)x  Serlangen  bei  ber  Ermittelung  beffen,  wa8  in  concreto 
9ie$ten8  ift,  feine  #ilfe  gewahrt,  fo  wirb  er  nic&t  jum  3roecfe 
be8  SRe($t8f<&ufce8  tätig,  fonbern  baju,  um  bie  .  .  .  $ru>at* 
re#t8orbnung  jur  33  o  ( I  e  n  b  u  n  g  ju  bringen"  (S.  267).  3war 
gelangen  meiftenS  bie  beteiligten  „fdjon  oon  ft$  au8  ju  einer 
ü  berein  jtimmenben  tatfäc^lid^en  unb  rechtlichen  Beurteilung  it)ter 
5Prit>atred)t8angelegenbeiten"  (6.  269);  aber  „oft  genug"  t>er* 
mögen  jte  „entweber  ni<fct  ben  .  .  .  ©acfcoerljalt  privatim  ju- 
üerläfftg  ober  wenigften8  boc^  in  glei$mä§iger,  beibe  Zeile 
oöllig  befriebigenber  SBeife  ju  ermitteln,  ober  fte  fönnen  wegen 
abweid&enber  Muffajfung  ber  abfhaften  $riüatre$t$beftimmungen 
nid^t  ju  einer  übereinjiimmenben  Beurteilung  be8  gatle*  ge- 
langen.  gfir  alle  gälle  nun,  in  benen  ein  fol$er  ftonjiift  ber 
$e$t3beurtei(ung  entfielt  bält  ber  Staat  eine  Seranftaltung 
bereit",  woburd)  „bie  abfhaften  ttypotyetiföen  $rtoatre$t8be* 
ftimmungen  auf  Serlangen  unb  SWitwirfung  ber  Beteiligten  in 
f ontrete  unbebingte  9ted)t8bejlimmungen,  in  r i $ t e r l i $ e  Ur- 
teile umgefefct  werben.  —  5)iefe  Seranftaltung  i|l  ber  3tofo 
projefj.  —  hierin,  meine  1$,  liegt  ber  ©Düffel  jum 
Serftänbni«  be8  8er&ältnif[e8  jwtföen  $rioatre<f|t  unb  $roje§" 
(©.  270). 
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Der  eigentliche  Statt  be3  <Projejfe8  wäre  bemnad)  bie 
burd)  ba8  ric^tcrlidpc  Urteil  erfolgenbe  Umfefcung  bei  abjfraften 
9te$t8normen  in  eine  fonfrete  Formierung  be3  bejtimmten 
$aÜ8.  Qx  mürbe  erntet  bur$  ba8  Urteil  unb  nur  burd>  bad 
Urteil  Ob  ber  Äläger,  ju  beffen  ©unflen  e8  ergangen  tft, 
jur  ©efriebigung  feines  SlnfprudjS  gelangt  »äre  9fcebenfa$e, 
unb  ber  $ro}efp>ecf  märe  t>erfefclt  fotoot)l  burdj  bie  bem  Urteil 
juüorfommenbe  Stiftung  be8  SBeflagten  a(3  bur#  fein  Sfoer* 
fenntntö  unb  feine  unterbliebene  SJefhettung  ber  ftlagtatfacfcen, 
woburefc  bie  richterliche  Prüfung  teil«  ber  ganjen  SRedjtSlage 
teil8  ber  für  fte  mafcgebenben  ©abläge  auSgefölojfen  wirb. 
Sluffallenb  ift,  ba§  93ü l om  bie  abfhaften  JRedjtöbeftimmungen 
burdj  bie  richterlichen  Urteile  in  fonfrete  umgefe&t  werben  läpt 
„auf  Serlangen  unb  unter  üWitwirfung  ber  Parteien",  ginbet 
bo$  ber  $roje§  fiatt  auf  einfeitiged  Serlangen  be8  Älägerä, 
unb  f)at  bodj  53  ü  l  o  xo  felbft  ausgeführt,  ba§  er  irgenb  roel$e 
ÜHitwirfung  be8  Öeflagten  nidjt  erfordere.  68  ifl  ja  möglich, 
la§  ein  Äläger,  ber  ftdp  bemufjt  ifl,  ben  ©adjoerfjalt  ober  feine 
rechtlichen  Äonfequenjen  niefct  ju  fennen,  ben  Seflagten,  ber  tym 
üieüeidS^t  priüatim  2lu8funft  barüber  oerweigert  fcat,  nur  belangt 
um  ju  erfahren,  wie  bie  6ad)e  faftifcfc  unb  redjtfi$  {leb*,  unb 
bag  er  Stiftung  entoeber  überhaupt  nidjt  ober  boefc  nur  inforoeit 
begehrt,  a(3  fte  im  $rojejfe  jidj  alä  eine  it)m  gefcfeulbete  ergeben 
wirb.  Sr  fann  aber  feinen  3roe<£  über  bie  Sjiftenj  be8  i^m 
t)ieUeid)t  jufle&enben  unb  üielleidjt  nid^t  juftebenben  9ie$t$  auf* 
geflart  }u  werben,  roeber  bann  erreichen,  wenn  ber  23eflagte 
)\ä)  auf  bie  Ä  läge  überhaupt  nid^t  einlädt,  noefo  bann,  wenn 
biefer  ju  ben  Älagtatfacfcen  feine  Stellung  nimmt  ober  au<6 
fte  pojttit)  jugeftetyt,  wa8  er  fogar  mit  ber  audbräcflic^en  <£r* 
flärung  tun  fann,  ba§  er  bied  tue,  obgleich  fte  nid)t  gutreffen, 
nod)  enblid)  bann,  wenn  ber  Seflagte  ein  Änerfenntni*  Doli* 
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jiefct,  tDomit  er  gleichfalls  bie  ©rffärung  üerbinben  fann,  er 
wolle  feie  SRedjttbe&auptung  be8  ÄlägerS  gelten  (äffen,  obgleich 
er  wiffe,  ba§  jte  nidjt  jutreffe.  ®inge  Die  Aufgabe  be8  Urteils 
barin  auf,  bie  Äonfequenjen  be«  wirflidjen  ©a^üerljalW  ju 
jie^en,  fo  bürfte,  wenn  beffen  Ermittlung  ni#t  gelungen  ift, 
ein  Urteil  überhaupt  nicht  gefällt  werben. 

2Bie  e8  niebt  junt  $ro&effe  fommt,  wenn  nid>t  eine  Partei 
bie  anbere  belangt,  fo  fann  e$  nid^t  ju  einem  Urteil  fommen, 
baS  nidjt  bie  eine  ober  bie  anbere  Partei  verlangt  t)dtle.  Der 
$ro$e§  ift  ein  Mittel,  baS  ber  Staat  ben  einzelnen  jur  93e* 
friebigung  praftif^er  Sebürfniffe  jur  Verfügung  ftellt.  2Bürbe 
er  e8  ifmen  jur  Verfügung  fallen,  um  ©ewij$eit  über  ifcre 
JRecbtSlage  ju  erlangen,  fo  wäre  bie  jwifc&en  jwei  SWenfc&en 
bejtetjenbe  Ungewißheit  über  eine  jwifeben  ijmen  bejie&enbe 
{RecbtSbejie&ung  ein  genägenber  ©runb  jur  Silage,  ffiie  aber 
biefer  nidjrt  befielt  o&ne  einen  bem  Kläger  gebütyrenben  (ärfolg 
ober  eine  ibm  bro&enbe  ©efafrr,  fo  bejwecft  bie  Älage  ent* 
Weber  ben  Eintritt  jeneS  (SrfolgeS  ober  bie  Slbwenbung  biefer 
©efa&r.  3U  biefem  3wecfe  ber  Älage  tommt  atö  ein  3tt>e<f,  ben 
fowofcl  baS  i&r  ftattgebenbe  als  baä  fie  abweifenbe  Urteil  t>on 
MecbW  wegen  t>at,  bie  enbgältige  unb  bafcer  baDon,  ob  e8  ber 
bisherigen  9tecbt81age  gemäfj  war,  unabhängige  (Srlebigung 
be«  ju  feinem  ©egenftanb  erhobenen  33er&ältniffe8  bur#  feine 
9ted)t8traft.  SBon  \\)x  tft  wefentlidj  üerfd^ieben  bie  ©ebeutung, 
bie  e8  über  ben  babur$  entfebiebenen  ftall  J)inau8  fyat  al8  ein 
»ft  ber  Auslegung  be8  9te*t8.  (Sin  foldjer  ift  jeber  »ft  ber 
WecfctSanwenbung.  "Deren  3ftid)tigfeit  bangt  ab  t>on  ber  rieb* 
tigen  (Srfaffung  ber  9ted>t8normen,  ber  tatfä^lidjen  ©abläge, 
auf  bie  fie  angewenbet  werben,  unb  ber  Äonfequenjen,  bie  jte 
für  biefe  ergeben. 

gür    bie   Sigenfcfcaft   ber   9te$t8anwenbung   al8   einer 
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richtigen  Auslegung  be8  9)e$t8  ift  e3  gleicbgültig,  ob  bie  bei 
\\)x  angenommene  tatfä$li$e  Sachlage  ftc&  wirtlüfc  fo  oei* 
bält,  bagegen  entfdjeibenb,  ob  bie8  gilt  t>on  ben  bei  \i)x  an« 
genommenen  {RedjtSnormen  unb  beten  Äonfequenjcn  für  bie 
angenommene  ©adjlage.  ÜÄit  Unrecht  l>at  man  neben  bem 
error  iuris  unb  facti  einen  befonberen  Irrtum  in  ber  6ub* 
fumtion  angenommen;  benn  jum  3n^lt  be3  9te$t3  gehört 
aui),  wa8  au8  ihm  für  eine  befHmmte  ©abläge  folgt  2öäbrenb 
nun  au8  ber  Sigenföaft  einer  befiimmten  faftifcben  ©abläge, 
Dom  Mtdjter  feinem  Urteil  ju  ©runb  gelegt  worben  ju  fein, 
fid)  in  feiner  Seife  tyre  wirfltdje  Sjiftenj  ergibt  Weil  fte  burd) 
ba8  Serbalten  ber  Parteien  ganj  unabhängig  oon  biefer  eine 
für  ibn  ejiftterenbe  gewefen  fein  fann,  fo  gilt  nidjt  baSfelbe  oon 
ben  bur$  ibn  feinem  Urteil  ju  ©runb  gelegten  (Rechtsnormen 
nebft  ben  Äonfequenjen  berfelben  für  bie  biefem  ju  ©runb 
gelegte  Sachlage,  @ie  waren  ti)tn  nicht  burcfc  ba8  (Behalten 
ber  Parteien  gegeben,  fonbern  e8  mar  feine  $ftidj>t,  fte  oon 
8lmt8  wegen  ju  fennen  ober,  foweit  er  fte  bi8ber  nod?  nidbt 
tannte,  ju  crforfcben  unb  auf  ben  beflimmten  galt  richtig  an- 
juwenben.  Unb  e8  ift  in  (Ermangelung  entf$eibenber  (Segen* 
grünbe  anzunehmen,  ba§  er  nic^t  nur  ben  Stilen,  fonbern  auch 
bie  ftätyigfeit  hatte,  biefer  Pflicht  ju  genügen.  SBäre  er  bod) 
nic^t  jum  Stifter  befteüt  worben,  wenn  tym  bie8  nid>t  zu- 
trauen wäre.  Seine  9te$t8anwenbung  ift  bafcer  eine  Su8* 
legung  be8  9te<ht8  burdj  einen  SWenfcben,  ber  fraft  feiner  amt* 
liehen  ©teüung  als  re$t$funbig  gilt  ©eine  Auslegung  be8 
9ted}t8  ifi  im  ©egenfajje  ju  feiner  Sntfcfceibung  nicht  ein  9ie$t8* 
aft  Sie  ifi  auch  nicht  ein  SSeftanbteil  jener,  unb  ba8  Urteil 
fann  nicht  angefochten  werben  wegen  ihrer  Unrichtigfeit  als 
folcher,  fonbern  nur  wenn  fte  für  jene  majjgebenb  war,  fo  ba§ 
ihn  eine  anbere  Auslegung  be8  Stents  ju  einer  anberen  (Snt- 
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[Reibung  bejiimmt  tyätte.  ©eine  Auslegung  beS  Stents  ifi 
im  ©egenfafce  ju  feiner  Sntföeibung  eine  blofte  Defloration. 
Der  2Bert,  ben  fte  als  eine  fol#e  &at,  beruht  einesteils  auf 
ber  burcfc  feine  Stellung  gegebenen  2Bat)tfc^einlic^feit  ibrer 
9ti<btigfeit,  anberntetlS  auf  ber  bur$  i&ren  Snfcatt  unb  ifcre 
Raffung  i&r  jufommenben  UebergeugungSfraft.  3&r  2öert  be- 
ruht alfo  teils  auf  äufeeren,  teils  auf  inneren  ®rünben.  Sr 
ifi  um  fo  grögcr,  je  metyr  bie  einen  unb  bie  anberen  gu» 
fammentreffen  unb  je  weniger  bie  baburcfc  gegebene  3Bat)r* 
fd&einlicbfeit  itjter  {Ridtjtigfeit  burcfc  ©egengrünbe  entfräftet  wirb. 
3&r  äufcereS  (Sewicfct  ifi  um  fo  grö&er,  je  bö&er  bie  Stellung 
beS  ®eri$tS  ifi,  baS  fte  twüjogen  fyat,  unb  je  öfter  fte  bur$ 
baSfclbe  ®eridjt  ober  burdj  t>erfd>iebene  ®eri$te  üoüjogen 
würbe. 

Unbebingt  unb  unabhängig  Don  ben  inneren  ©rünben 
für  ober  gegen  if?re  iRidjtigfeit  maftgebenb  wirb  bie  richtet« 
lid)c  Auslegung  beS  (Re$tS  erfi,  wenn  fte  burd?  it)re  feit  längerer 
3eit  befolgte  unb  nidpt  me&r  angefochtene  praftifdje  2lnwen* 
bung  jum  ©ewo&nfyeitSretfct  geworben  ifi.  ©ewi§  entfaltet 
erfi  burcfc  bie  $raji8  baS  $rioatre$t  feine  ootle  Sefiimmtyeit 
unb  feinen  t>oüen  {Reichtum.  DaS  bat  aber  nichts  mit  ber 
SRedjtSfraft  ber  Urteile  ju  tun  unb  geföie^t  ebenfo  bur$  bie  biefer 
unfähigen  Sitte  ber  freiwilligen  ©eritfctSbarfeit.  Die  baburd)  ge* 
gebene  9te$tSgewi§fjeit  ifi  eine  anbere  als  bie  für  ben  fon* 
freten  gall  burd?  bie  SRe$t3fraft  beS  Urteils  gegebene.  Durd) 
feine  SRecfctSfraft  fiellt  baS  Urteil  unabhängig  oon  feiner  9te$t8* 
gemagert  unb  feiner  SSegrünbung  bie  fonfrete  {Rechtslage  fefi. 
Die  93ebeutung  feiner  Segrünbung  a(8  einer  Auslegung  beS 
Stents  ifi  bagegen  ni$t  unabhängig  t>on  tyrem  inneren  ffierte. 
33or  fonfKger  StuStegung  beS  Stents  burcb  einen  SRecfctSfunbigen 
t>at  feine  praftifdje  Sfawenbung  burc^  einen  baju  berufenen 
oorauS,  ba§  fte  ni$t  nur  auftoritatit>c  Auslegung,  fonbern 
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audj  auftoritaitoe  Uebung  beä  5Red)t8  unb  it)te  Söteberfcolunj 
im  Qtotfyl  fcfcon  be8fcalb  biefem  gemä§  ijl,  »eil  tym  feinet 
faOS  bie  ungleiche  SBe&anblung  gleitet  ftälle  gemäfc  ijl.  3>r 
t>erfdS>iebenen  SJebeutung  bei  9ie$tSantt>enbung  für  ben  bunt 
fte  entföiebenen  %aü  unb  für  anbete  gdüe  entf priest  bie  Dtr» 
föiebene  Sebeutung  be8  praeiudicium  al8  einet  fd^ted^t^in  ma&* 
gebenben  ©ntföeibung  unb  eineä  im  3n>eifel  mafcgebenben 
'JJräjebenjfaüeS. 


9tadjbruc!  verboten. 

lieber  beu  Segriff  „UmDirffamfeü"  in  §  29  AD. 
unb  §  1  beö  8nfedjtong«gefe$es. 

fßon  a>nt8fl«ri*t«rot  a.  ©.  JB«£,  ©tratfnttb. 

I. 

Die  95orfd)riften  be8  §  29  ber  Äonfuröortmunfl  unb  be8 

Sl     9JuIi  1870 

§  1  be8  2Infe*tung8gefefce8  t>om  18'  ^)  1898,  na$  benen  t>or 

Eröffnung  be8  ÄonfurfeS  vorgenommene  9lec&t8f)anbfungen 
al8  ben  Äonfur8gläubigem  gegenüber  SRecbtS&anblungen  eineS 
©d>ulbner8  aufcer&alb  be8  jtonfur8üerfa^Ten8  a(8  einem  ®(du- 
biger  gegenüber  unnmffam  angefodjten  »erben  tonnen,  ftnb 
mit  JRüd ftdjt  auf  ben  ©egriff  „Unwirffamteit"  no<$  immer  ein 
©egenftanb  (ebtmfter  Erörterung. 

Die  ©cb»ierigteit  ber  fteftjhllung  biefeS  SegriffS  wirb 
befonber8  babur$  erhöbt  ba§  jur  %t\t  b*8  SrlaffeS  biefer 
9te$t8t>orfc&riften  ba8  ©ort  „Ummrtfamfeit"  in  unferer  9fe$t8* 
foraefce  fid)  nicfct  mit  einem  feft  ju  umfefcreibenben  ©egriff 
bedte,  fonbern  anertanntermafcen  ein  2lu8brud  t>on  unbeftimmtem 
unb  farblofem  ©epräge  war. 

3n  ©erbinbung  mit  bem  ©orte  „anfechten",  bejfen  @e* 
brauch  für  bie  ©egenmirfung  Don  ©laubigem  gegen  einen 
burd)  nachteilige  JRed?t8tyanblungen  eine8  ©djulbnerS  Deran* 
lafcten  £>ritterroerb  fefcon  feit  längerer  ty\t  eingebürgert  war, 

27* 
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tonnte  baS  SBort  „unwirffam"  bemnacb  feinen  redj>tli$en  Sin« 
flu§  äu§ern.  „9113  unwirffam  anfechten"  fciefe  nicfctS  anbereS, 
als  überhaupt  „anfechten".  DaS  ©ort  „unwirffam"  mufete 
im  Sinne  beS  bisherigen  Sprachgebrauches  als  ein  überjlüfjtgeS 
gliefroort  erföeinen  *).  ©ein  3ufafe  fonnte  nur  infoweit  atö 
bemerfenStoert  gelten,  als  et  ben  (Sebanfen  an  bie  SWöglidtfeit 
einer  Anfechtung  als  nichtig  ober  ungültig  auSfälofc.  ffloU 
toenbig  mar  er  inbeS  in  Diefer  Sejtefoung  ni$t.  Die  ftigtig* 
feit  fonnte  als  ftolge  ber  2lnfed)tung  nic^t  angenommen  Kerben, 
ba  jie  al8  foldje  im  ©efefte  niefct  vorgetrieben  »ar.  Sucfc 
oljne  ben  3ufafc  beS  SBorteS  „untoirffam"  mu§te  man  ber  9hi* 
fedjtung  eine  Deutung  geben,  bie  ftdj  mit  einer  ofcne  9ta* 
wenbung  beS  SfcidjtigfeitSbegriffS  ausführbaren  ©egenroirfung 
»ertrug.  Diefe  ÜRotwenbigfeit  führte  t>on  jelbjt  auf  ben  ®e» 
banfen  ber  fog.  „Obligatorien  Anfechtung",  bei  ber  eS  jidii 
ni$t  barum  foanbelt,  ben  nachteiligen  Drittemerb  auS  bem 
SBege  ju  räumen,  fonbern  nur  barum,  i&n  in  ©ejtalt  einer 
obligatorifcfc  toirfenben  SluSgleicbungSpflic&t  feines  ttnrtföafr 
liefen  Vorteils  für  ben  Erwerber  ju  berauben. 

Dem  entfpra$  toä&renb  ber  itoifc^en  bem  (SeltungSbegüme 
ber  ÄonfurSorbnung  unb  bem  beS  bürgerlichen  ®efe$bu$S 
(iegenben  3roifcbenieit  bie  allgemeine  Suffaffung.  9Wan  tarn 
nidjt  baju,  bie  ftrage  aufjutoerfen,  ob  ber  bisherige  Sprach 
gebraud)  oon  ber  JtonfurSorbnung  oom  10.  gebruar  1877  unb 
mm  bem  3lnfe$tungSgefe$e  oom  21.  3uli  1879  nodj  fefi» 
gebalten  fei.  Unb  bo<$  tyätte  man  ftcb  fagen  muffen,  bie  95er* 
mutung  fpre$e  bagegen,  ba§  biefe  ©efefce,  jumal  an  Stellen 
oon  grunblegenber  öebeutung,  ftcfc  überflüfftger  unb  farblofei 


i)  $ie*  wirb  »oa  3ftger  (Äomra.  jum  «iifed&tanatyefefc  [1905] 
©.  57  9h.  l)  befhttten,  »eil  es  bem  ©efefce  baranf  anlomme,  bie  »da- 
ttoität  ber  Unmirtf amteit  fcrtoraufyefat.  SDtft  ftedjt  hiergegen  $eUmann, 
£t&3@$r.  46,  188. 
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ftlkfwörter  bebient  foaben.  S8  ift  bierbei  no<$  befonberS  in 
39etra$t  ju  gießen,  ba§  ba8  2öort  „unroirffam"  in  ber  93e* 
beutung  eines  lücfenbüjjenben  ftüüroortö  bod)  aud)  ni#t  ge* 
bräu$li<$  war.  3mmeTt>in  blieb  alfo  bie  3Woglicfcfeit,  ba§  bie 
©efefce  bei  bem  @ebrau<&  be8  2öorte8  „unroirffam",  einet 
fünftigen  Sted^tSfprad^e  ooreilenb,  ein$n  neuen  JRe<f>t8au$brucf 
ju  prägen  beabjt$tigt  foaben.  2>ie  SSebeutung  biefe*  9tecfct8* 
aufcbrucfe8  mu&te  in  (Ermangelung  anberweitiger  Sluffc^lüffe 
au8  bem  Bufammenbange  ber  ©efe&e  entwidelt  »erben:  eine 
Aufgabe,  bie  ber  ©iffenfd&aft  unb  ber  $raji8  juftel. 

SBei  ber  einleuc&tenben  ©elbjh>erjiänbU<fcfeit 2)  ber  gegen* 
teiligen  SWeinung  tt>ar  e8  begreiflich,  ba§  biefe  Aufgabe  wäbrenb 
ber  in  $etra$t  fommenben  reiflich  20  3a^Te  überhaupt  nid)t 
in  Singriff  genommen  »orten  iji  Aber  biefe  Unterlaffung 
fonnte  bie  Xatfad^e  nidpt  au8  ber  2Belt  föaffen,  ba§  bie  Auf- 
gabe Dom  ©eltungSbeginn  ber  Äonfur8orbnung  an  beftanb. 
SBurbe  fte  üerfannt,  fo  blieb  man  bem  ©efefce  bie  erforberlicfce 
JRüdfic^t  fefeutbig.  2lud)  bie  gröfcte  ©nljeütgteit  einer  bem 
Jöortlaute  be8  ©efefceS  jumiberlaufenben  Auslegung  tonnte 
unter  tiefen  Umftänben  bie  Sebeutung  ni#t  beanfpruefcen,  bie 
it)r  bei  au8rei$enber  ttnffenföaftlidjer  3)ur$bringung  be8  ®e* 
fe$e8  n\d)t  abjufpre^en  gemefen  märe. 

ÜJttt  bem  ©eltungSbeginn  be8  ©®S.  t)5rte  ba8  SBort 
„unmirffam"  innerhalb  be8  fad)lidjen  £errf$aft8gebiet8  biefe« 
©efe$e8  auf,  ein  unbejlimmter  unb  farblofer  ©egriff  ju  fein. 
3ugleid)  würben  ©ort  unb  Segriff  „Umoirtfamfeit"  an  oer* 
föiebenen  Stellen  in  bie  ftonfuräorbnung  neu  aufgenommen. 


2)  2öinbf$eib-Äipp,  ^anbetten  2  (1906),  1021:  ©i*l>er  t)atte 
ba«  S&edjt  ber  ©laubigeranfetbtung  tein  einheitliche«  bfitgerlidje«  föed)t  hinter 
fld)  nnb  man  mußte  flcf)  mit  ber  obttgatorifäen  ffiirfnng  ber  2lnfed)timg 
begnügen,  »eil  au«  bem  £e$t  ber  Ä£>.  unb  be8  fteicftftgefefeeft  eine  binglude 
SBtrfung  aüerbing«  nidjt  nac^getoiefen  toerben  tonnte. 
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Diefe  leiteten  finb  folgenbe: 

§  7:  SRe<$t8&anblungen,  meiere  bei  ©emeinföulbner  na$ 
Hoffnung  be8  5Beifat>ien9  üoigenommen  &at  ftnb  ben  Äon- 
luiSgläubigem  gegenüber  unuriitfam  *). 

§  13:  Sin  gegen  ben  Oemeinfcfculbnei  befle^enbeä  Sei« 
äu§eiung8t>eibot  ber  in  ben  §§  135, 136  93©93.  bejeifyieten 
Slit  ijl  ben  ÄonfuiSgläubigem  gegenübei  unttrirtfam. 

§  15 :  9U$te  an  ben  jui  ÄonfuiSmaffe  gehörigen  (Segen- 
ftänben,  fottüe  93oijug3iecfcte  unb  3uiücfbe&altung8iec&te  in 
Slnfe&ung  foldjei  ©egenjlänbe  fönnen  na*  Eröffnung  be8 
93eifa&ien8  nidjt  mit  ffliit famfeit 4)  gegenübei  ben  ftonfuiä- 
gläubigein  cittoiben  toeiben,  au*  wenn  bei  (Sitteib  ni*t 
auf  einei  9tedj)t8ljanblung  be8  ©ememf(fculbnei8  beruht. 

§  221  2tbf.  2:  (Sine  na*  bem  Eintritte  be8  <Sibfaü8  im 

SBege  bei  einzeiligen  Seifügung  erlangte  Sormerfung  ifl 

(füi  ben  9tad>la§fonfui8)  unmirffam. 

3n  biefen  ©teilen  ijl,  »ie  anfc&einenb  t>on  feinei  Seite 

bezweifelt  roiib,  ba8  2Soit  „unroirffam"  in  Uebeieinfttmmung 

mit  bem   ©piad)gebiaud)e  be8    95®33.  angemenbet  »oiben. 

^iernad?  ifl  mit  bei  aWöglicfcfeit  ju  rennen,  ba§  bei  Segriff 

„Untt>iiffamfett"  in  bei  ftD.  einen  doppelten  ©inn  twben  fann, 

nämltdj  eijten8  bie  unbejlimmte  unb  farblofe  SBebeutung  bei 

§  29,  in  bei  e8  fomel  »ie  „bei  noimaien  2Biifungcn  ent* 

befyienb  entfiäftbai"  Reifet,  unb  jtteiten8  biejenige  bei  Doiange» 

füllten  mei  ®efefcc8fleüen,  in  benen  e8,  bem  @pia$gebiau$ 

be8  »®S.  folgenb,  ba8  trtllige  bebten  bei  in  ©etiacfct  tom« 

menben  SBiifungen  au8jubiüden  bejlimmt  ifl. 

T)tefe  3R5gli*feit  gilt  al8  ©emifcbeit  bei  Sägei:  „9ia<fr* 
bem  bie  ftooeUe  in  §  71  ÄD.  ba8  2Boit  ,nid)tig'  entfpie$enb 
bem  §  135  »093.  bui$  ,unmiiffam'  eifefct  &at  befielt  jefct 

3)  $ter  jtanb  in  ber  früheren  Raffung  „nichtig". 

*)  $ier  fianb  in  ber  alteren  gaffung  „nidjt  mit  öerbinblü^er  Stift". 
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eine  irrefüfcrenbe  UebereinfHmmung  im  Söortlaut  ber  §§  7,  29. 
Da8  ift  eine  t>on  ben  anerfannt  ja&lreicfcen  DberfWdj>li$feiten, 
bie  ben  SRooellen  ber  3$D.  unb  ÄD.  anhaften«  3metfello8 
bot  in  bem  umoeränbert  gebliebenen  §  29  ba8  ©ort  ,uttmrf» 
fam'  feinen  bisherigen  Sinn  bewa&rt.  Jg>ier  bebeutet  e8  na$ 
wie  \>ox  ,entfräftbar',  im  §  7  bagegen  ,mtbtig'.  Die8  foüten 
Wenigfien8  bie  ©egner  ber  DinglidtfeitSlefcre  fejtyalten"  *). 

Diefe  angebliche  UebereinfHmmung  märe  unföwer  ju  t>er» 
meiben  gewefen,  wenn  in  §  29  unter  2lu8mer}ung  be8  2öorte$ 
„unwirffam"  einfad)  gefe&t  worben  wäre: 
„SRecbtStyanblungen,  welc&e  üor  Eröffnung  be8  Äonturöüer* 
fafcren8  vorgenommen  finb,  tonnen  ju  ©unften  ber  ftonfurS* 
gläubiger  .  .  .  angefochten  werben." 
unb  folgeweife  in  §  1  be8  9lnfed)tung8gefefee8 : 
„$e$t3banblungen  eined  ©$ulbner8  fönnen  au|er^a(b  be8 
Äontur8öerfa|)ren8  jum  3*****  &**  ©efriebigung  Dorn  ©lau* 
biger  .  .  .  angefochten  werben." 
Die  allerbing8  wefentlidje  SBefonberljeit  ber  relativen  2Bir* 
tung  ber  Slnfedjtung  märe  bur$  biefe  gaffungen  mit  au8* 
reicfcenber  Deutlidjfeit  jum  2lu8brud  gebraut  wx  allem,  wenn, 
mit  3^ger  u.  a.,  bie  lebiglicfc  obligatorifcfce  ©ebeutung  be8 
9lu8gleid)ung8anfpruc&8   öorauSgefefct   Wirb.     (S8  wäre  metyr 
al8  eine  ber  „anerfannt  jablreidjen  Dberfläc&lici&feiten",  e8  wäre 
ein  93erfefcen  in  ber  Durcharbeitung  be8  ganzen  ©efefceS  ge« 
Wefen,  wenn  man  in  §  29  bie  9u8merjung  eine8  überflüfjtgen 
SBorteS  oerabfäumt  unb  bierbut^  ju  einer  irrefüfcrenben  8lu8* 
Iegung  biefer  grunblegenben  ©efiimmung  be8  2lnfed)tung8rec$t8 
9nla§  gegeben  bätte. 

Die  Vermutung  fpridjt  gegen  ein  fol$e8  93erfel?en.   @ine 

5)  Säger,  ÄO.  29  9h.  l,  3fof®.  67  ftr.  l.  ttn  lebetet  Stelle 
mitb  bo9  iRebenemanbcrbeftebenlaffen  beäfelben  2Sottau8bra(W  für  »er« 
fdjiebene  ©cgriffc  eine  „faum  jn  entfönlbigenbe  ObetftödjUdjleit"  genannt 
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®efe{je8au8legung,  bie  ftd)  berartiger  93or»ürfe  gegen  ben  ©e- 
fefrgeber  bebienen  mu§,  bebarf  ber  über&eugenbften  5Red)tfertigung. 
2ln  fold&er  aber  fefjlt  e8.    2>er  tt>i<btigfte  93enoei8grunb,  ben 
bie  Serteibiger  be8  unbefftmmten  imb  farblofen  ©inne8  bed 
2Borte8  „ummrffam"  öorjubringen  vermögen,  beliebt  in  bem 
t>ermeintü$  üor&anbenen  gefidjerten  Sefifcftanbe  t&rer  SWemung. 
23on  einem  gefiederten  JJejtyfranbe  (ie§e  jtd)  inbe8  nur  bann 
teben,  wenn  biefer  bur$  einen  einmanbfreien  ©efefceStejt  unter* 
jtüfct  mürbe.  S)a8  ifl  aber  nid)t  ber  $aQ.  3>ie  gegnerifebe  anjtdtf 
mu§,  um  i^reS  6rfo(ge8  jt<fcer  ju  fein,  junädjft  ba8  unbequeme 
©ort  „ummrffam"  föon  au8  ber  ftajfimg  ^er  ©efefce  pon 
1877  unb  1879  jttüföroeigenb  hinwegräumen.    3)ann  mu§ 
fte  bieran  ben  9iad)tt>ei8  fnüpfen,  ba§  bie  Raffung  ber  ÄonfurS* 
orbnung  pon   1898  trojj  ber   bett)u§ten   #erübernabme   be8 
©orte«  „untoirffam"  au8  bem  89@©.  bei  ber  Umgeflaltung 
perföiebener  ©efe^eSfleUen  jene   #intt>egräumung  gutgeheißen 
fcabe.    Da«  ftnb  annahmen,  bie  Pieüeicfct  im  ©injelfall  ibren 
(Erfolg  nid^t  Perfekten,  bie  aber  Pon  bem  Schein  einer  gemijfen 
Oettaltfamfeit  ficb  ni$t  freihalten,  unb  bie  beäwegen  immer 
wieber  ju  neuer  Prüfung  &erau8forbern  muffen.    Der  SBefifc* 
ftanb  einer  Meinung,  bie  e8  nidjt  baju  bringt  biejenigen,  bie 
ftcb  \\)x  anfd^lie§en  follen,  einer  jebe8mal  ju  erneuernben  unb 
in  it>ren  (Srgebniffen  unseren  Prüfung  ju   entheben,  fann 
ni(bt  ba8  SRedjt  beanfpru$en,  ft<b  atö  „geft$ert"  ju  bejeid^nen. 
£terna<b  bleibt  bie  2Bal>rfc&emfid)feit  befielen,   r>a$  bie 
SReufaffung  ber  (Sefefce  pon  1898  in  bem  ©ort  „ummrffam", 
ba8  (te  in  §  29  ber  ÄD.  unb  in  §  1  be8  Slnf®.  Porfanb,  ni*t 
einen  8lu8bru<I  pon  unbejiimmter  unb  farblofer,  fonbern  einen 
folgen  Pon  m  e  \)  r  b  e  u  t  i  g  e  r 6)  Seföaffen&eit  erfannt,  unb  ba§ 
fte  e8  ju  ibrer  Aufgabe  gemalt  bat,  biefen  me^rbeutigen  Slu** 

6)  Oertmann,  33?.  38,  u  „ber  $affu«  ifl  einer  ©op^lbentnng 
fä^ig"  —  freilief)  in  anberer  oft  ber  t)ier  erörterten  ©ejieljmig. 
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brucf  in  einen  einbeutigen  ju  oerwanbetn.  #ierju  bot  [\ty 
\\)x  ba8  Mittel  ber  autbentifc&en  Auslegung.  Diefe  bat  ni$t 
bcn  Stotd,  ba8  bisherige  Stecht  umjugejialten,  fonbetn  9)e$t8» 
grunbfäfce  oon  jnoeifei^aftcr  ®ctx>i§l)eit  bur$  unzweifelhafte  ju 
erfefcem  SRun  befielt  ja  bie  SWögli^feit,  ba§  bet  ©efefcgeber 
bei  biefem  Vorgehen  \\d)  geirrt  &at.  Sr  fann  fixere  9tecbt3* 
grunbfäfce  intümlicberwetfe  für  unjt$er  gehalten  fcaben,  er  fann 
ferner  bei  ber  2lu3fprad?e  Dermeintlicfc  an  bie  ©teile  ju  fejjenber 
unjweifetyafter  !Red)t8&orfd)riften  fehlgegangen  fein,  3n  jebem 
gaüe  aber  bleibt  fo  mel  gewi§ :  bei  ber  Auslegung  be8  gegen* 
»artigen  §  29  ÄD.  unb  be8  entfprecfcenben  §  1  be8  2lnf®. 
muffen  mir  na$  bemjenigen  9te$te  fragen,  ba8  jefct  gilt,  3n 
©etreff  be8  früheren  {RedjtSjujtonbeS  baben  wir  &u  ermitteln, 
in  welcher  ©ejialt  er  in  ba8  gegenwärtige  JRedjt  übernommen 
ift  2Ber  oon  ber  wiffenföaftlicben  SRicfctigfeit  ber  »uffaffung, 
bie  bi8  jum  @eltung8beginne  be8  SB©93.  in  Setreff  be8  §  22 
StO.  alter  ^affunfl  überwog,  jt$  überzeugt  ju  baben  glaubt 
fann  t)ierbur$  veranlagt  werben,  bem  neuen  9ied)t  ben  93or* 
wurf  ju  madjen,  ba§  e8  in  feinen  Slenberungen  einer  wiffen* 
föaftlicfc  fcf)le$ter  begrünbeten  SSuffaffung  gefolgt  fei.  2>ie 
Slenberungen  felbfi  aber  mu§  er  mit  i&ren  folgen  gelten  (äffen. 
6r  mu§  jte  binne^men  nidjt  a(8  bie  ber  bisherigen  ©ortfaffung 
juliebe  erfolgte  Slenberung  be8  früheren  5Re$t8jujianbe8,  fon* 
bem  al8  eine  Don  ber  gefefcgebenben  ©teile  au8  in  autfcentiföet 
gorm  auSgefprodjene  Verwerfung  einer  früheren  Se^rmeinung. 
Unb  er  wirb  ferner  im  3ro*tfel  anertennen  muffen,  ba§  biefe 
Verwerfung  erfolgt  ifl  ni$t  um  eine8  üermeintlicfcen  Sejfer* 
wiffenS  willen,  fonbern  weil  jte  burcb  bie  Deränberte  ©efamt* 
ouffaffung  ber  2lnfed)tung8lebre,  wie  wir  jte  im  93®33.  finben, 
unoermeiblicfc  geworben  war.  2>a8  2tnfed)tung8redS)t  ber  fton* 
fur8orbnung  unb  be8  9lnfe<|)tung8gefefce8  iji  in  ba8  Softem 
be8  33©».  ni$t  al8  jtefcenbleibenbe  frühere  9te^t8bilbung  auf- 


420  ®og, 

genommen,  bie  in  b<*3  9ted)t8foftem  be«  93@93.  übergeleitet 
toerben  mufcte,  fonbern  al8  felbftänbiger  Vorläufer  eine«  von 
bem  lanbe8redS)tli#en  %ife$tung3re$t  abroeicfcenben  bürget* 
liefen  jRe$t8,  bem  e«  mit  bem  ©eltungSbegmn  be8  93@ö.  aß 
nunmehr  organifö  t>erbunbene8  ©lieb  ftd)  anjufölieien  fratte. 
Ob  biefer  $8nfdjlu§  an  allen  erforberli$en  ©teilen  glücflicb  be* 
wirft  ift,  barüber  lä§t  fid)  fheiten.  aber  baran  iji  fefiju&alten. 
bag  im  Sweifel  ba3  9te*t  be3  93©».  ba3  »nfe*tung8re<fct  ber 
beiben  fraglidjen  ©efefce  in  feinen  ©ebanfenfreiS  hineingezogen 
unb  ibr  bisheriges  Sonberbafein  ju  ©unjten  gemeingültigerer 
©eji<t>t8punfte  aufgehoben  bat. 

n. 

3n  ben  ÜWotiuen  jum  erften  (Sntourf  be8  93©».  ftnben 
ftdj  jum  93emerfungen  über  ba8  »nfe(fctung9xec&t,  bie  für  bie 
Äonturä*  unb  ©läubigeranfed&tung  t)on  95M<f)tigfeit  ftnb.  3u 
§  112  be8  Snttt>urf9  wirb  Jjettorgeboben,  ba§  ber  SRnfec&tungS* 
begriff,  oon  bem  bie  §§  22—24  ftD.  Dom  10.  ftebruar  1877 
unb  ba9  JReidtfgefej  t>om  21.  3uli  1879  ausgeben,  bei  ber 
Sbgrenjung  be8  im  Sntmurfe  aufgeteilten  Slnfec&tungSbegriff« 
niebt  berüdftd^tigt  morben  iji7).  gerner  aber  wirb  bemerft, 
bafc  bie  fog.  obligatoriföe  Slnfedjtbarfeit,  melcbe  lebiglicfc  einen 
butcb  Älage  ober  föinrebe  Derfolgbaren  SBieberauSgtei^ungS« 
anft>ru$  gewährt,  in  ben  (Sntourf  Eingang  ni$t  gefunben 
t)abe 8).  3)a8  SerfcältniS  biefer  beiben  93emerfungen  fann  man 
ftd?  in  öerfäiicbenartiger  SBeife  gehalten.  ßntoeber  fo,  ba§ 
man  annimmt,  ber  (Sntourf  be3  $©93.  Ijabe  oon  üorn^erein 
ba3  Anfechtungsrecht  ber  ÄD.  unb  be9  2Inf®.  au«  bem  9te<&t8* 
Aftern  be8  93©93.  au8f$eiben  wollen  unb  bie  aufredjtfcaltung 
ber  in  ben  gebauten  ©onbergefefcen  etwa  t>orfinblid>en  ©ei- 

7)  3Bot.  1,  218. 

8)  üRot  1,  220. 
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fpiele  „fogenannter"  obligatorifcber  ®läubigeranfe<btung  für 
felbjh>erjtönbli$  angefe&en.  Ober  aber  fo,  ba§  jwar  baS  2ln- 
fedjtungSrecbt  ber  ÄD.  unb  beS  9lnf®.  unter  bem  2lnfe<btung8* 
rccbt  beS  33®$.  auf  felbftänbigen  ©runblagcn  beruht,  jwifcben 
beiben  iRe<&tSmaterien  aber  bocfc  eine  weitgebenbe  Ucberetn* 
fümmung  befielt  unb  fdjon  bei  3ugrunbelegung  ber  älteren 
Raffungen  ber  ÄD.  unb  beS  2lnf®.  bejianben  b&t.  3n  le$* 
terem  ftaüe  mar  bie  Untermietung  geboten,  ob  unb  inwieweit 
biefe  Ueberemjtimmung  au$  ^inficJptlic^  ber  Nichtaufnahme  ber 
Obligatorien  ©läubigeranfetbtung  bejtanb,  fo  bog,  wenn  bie 
förage  bejabt  würbe,  bie  obligatoriföe  ©läubigeranfecfctung 
fefcon  naefe  bem  SBortlaute  ber  älteren  Raffungen  ju  verwerfen 
gewefen  wäre  unb  (ebenfalls  jefct,  auf  bem  93oben  ber  9ieu* 
geftaltung  beS  bürgerlichen  SRecbtS,  nid^t  mebr  als  leitenbe 
©runbregel  anertannt  werben  burfte. 

Die  ü»otit>e  ju  bem  t>om  26.  Januar  1898  batierten 
Entwurf  eineS  9tei<b3gefefteS,  betreffenb  bie  Slenberungen  ber 
ÄD.,  fcaben  [\i)  mit  Sntfcfctebenbeit  fär  bie  jwette  alternative 
erllärt  „9tacb  bem  4)®4).",  bemerfen  fte,  „unterliegen  nur 
8tafprü$e  ber  $erjäbrung,  baS  2lnfecbtung8recbt  ijt  aber  niebt 
als  ein  3inft>ru<b  im  Sinne  beS  ©efefcbud>8  anjufeben.  Der 
Entwurf  bat  ba&er  im  51nf*lü§  an  ben  §  124  93®$.,  ber 
Don  ber  3lnfedS>tung  einer  SÖBillenSertlärung  wegen  Jäufdjung 
ober  Drohung  (lanbelt,  bie  Raffung  babin  geänbert,  ba§  bie 
Anfechtung  nur  binnen  3atyre8frifi  feit  Sröffnung  beS  93er* 
fahrend  erfolgen  tann"9). 

hierin  liegt  ber  2lu8bru<f  ber  Ueberjeugung,  ba§  bie  9ta* 
fedjtung  als  $anblung,  wenn  nid^t  na$  ftorm  unb  3n^alt, 
bann  jebenfaOS  na<b  ibrem  3nfyalt  bei  ber  RonfurSanfe^tung 
teine  anbete  93ebeutung  fcabe,  als  bei  ber  3tnfed)tung  einer 
SBiÜenSerflärung  wegen  läuföung  ober  Drohung. 

9)  ©.  86  ber  amtlidjen  2)ru<t{ad>en. 
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„«nfecfctbarteit  eine«  OeföäftS  ijt  na*  bem  33©».  bie* 
jenige  üWangetyaftigteit  feines  3nfcalt8,  beren  £ert>orfeforung 
lebißlid^  oon  bem  ffliüen  be8  Verewigten  abfängt"10).  3ln* 
fecfctbarfeit  eines  ben  ftonfurSgläubigern  nachteiligen  SrtoetbeS 
ift  bementfprecbenb  eine  ÜRangel&aftigfeit  biefe8  <£ttt>erb8,  beffen 
$ert>orl)ebung  lebigtidj  oon  bem  ffiillen  be8  Äonfur8t>eroalter8 
abfängt.  3"  bem  einen  wie  bem  anbeten  $aüe  bewegt  ji$ 
bie  3lnfedjtung8erflärung  in  einei  ben  9ted)t8bejtanb  be8  ®e* 
fdjäftS  ober  be8  <£rn>erb8  oerneinenben  Stiftung.  35ie  folgen 
ftnb  aüerbingS  oerföieben.  gut  bie  Slnfec&tung  be8  bärgen 
liefen  9led)t8  befielen  fie  in  ber  na*  rüdmärtd  tmrfenben  ©et* 
mcfctung  ber  angefochtenen  #anblung,  für  ba8  Äonfur8anfed>* 
tung8red>t  in  bei  Verpflichtung  jur  fflüdgeroä^r.  Slber  beibe 
Sitten  oon  9te$tdfo(gen  tutjen  bodj  infomcit  auf  bemfelben 
©oben,  a!8  fte  eine  nuüenSmäfjige  Verneinung  ber  angefochtenen 
9tecfct8tatfa<fcen  jur  VorauSfefcung  baben.  (Sin  burd)  Säufcfeung 
ober  Dro&ung  ju  ftanbe  gefommeneS  ©efdjäft  tyat  für  bie 
anfe$tenbe  ©eföäftöpartei,  eine  Dom  ÄonfuräDenoalter  ange- 
fochtene SRed)t8t>anblung  fcat  für  bie  ÄonfurSgläubiger  feine 
recfctlidje  Vebeutung. 

Der  Demeinenbe  3nt>alt  ber  Slnfe^tungSerflärung  ift  e8 
offenbar,  wa8  biefe  felbjl  nadj  ber  ÜReinung  ber  Verfajfer  bet 
SMotioe  Don  Den  au8  ber  Sütfadje  ber  »irffam  erfolgten  Ver- 
neinung jt$  ergebenben  2Infptüd?e  inneriidj  unterföeibet.  9ln* 
fprucfc  im  Sinne  be8  V®V.  ijt  ba8  9ted)t,  Don  einem  anbeten 
ein  lun  ober  ein  Unterlagen  ju  oerlangen,  alfo  eine  93  e* 
jafcung  eignen  iRedjtS,  wä&renb  bie  Snfecfctung  eine 
Verneinung  be8  ftemben,  behaupteten  obtx 
noenigftenS  a(8  bebauptungäfäfcig  gebauten 
9te$t8  in  ft*  f*lie§t.  Die  töe^tS&errföaft  be8  einzelnen 
gef)t  im  Vereine  ber  eigenen  (Redete  tioeiter  a(8  in  ber  (Segen- 

10)  Sörud ,  ©ebeutung  ber  «nfe^tbarWt  für  ©ritte  (1900)  30. 
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noirfung  gegen  frembe  5Prit>atred)te,  bie  felbft  bei  mangelhafter 
SSegrünbung  eine  Snmartföaft  auf  amtliche  ©idjerjiellung  gegen 
feinblic&e  ©egenurirfung  fcaben.  Da^et  unterliegt  bie  Aus- 
übung be3  9lnfed)tung8re<bt3  grunbfäfrlid)  ber  SBefriftung,  wie 
bie  ©eltenbmadmng  eined  Anfprucfcä  ber  JBerjafcrung  unterjie&t. 

35iefe  3^legunfl  ber  2lnfec&tung8tätigteit  in  jwei  in&altlicfc 
ooneinanber  oerfdjiebene  3lfte,  beren  einer,  bie  2lnfed)tung8* 
erflärung,  jid)  a(8  93orftufe  be8  anberen,  ber  Ausübung  be8 
burd)  bie  8nfe<$tung8erflärung  erlangten  Slnfpruc^S  auf  Jim 
ober  fiaffen  be8  anberen  ju  ertennen  gibt,  ijl  nur  möglich,  menn 
ba8  3^'  &«  2tafe$tung,  bie  5Rü<fgetoä&r,  fraft  innerer  SRot- 
toenbigfeit  Don  ber  oorgängigen  $ittoegräumung  eineS  #inber* 
niffcS  abfangt.  Da8  iß  ni$t  ber  ftaü,  Kenn  bie  Anfechtung 
in  ber  unmittelbaren  SluSübung  eine«  auf  obligatoriföe  2Bieber* 
auSgleidmng  genuteten  Slnfpru^S  befielt.  Stallte  man  bie 
<5r|>ebung  biefeS  2tafprudj>8  üon  ber  Abgabe  einer  oorgängigen 
3lnfec&tung8erflärung  abhängig  machen,  fo  mürbe  man  t)ier- 
burd)  bod)  ni$t  einen  int>altlic^  begrünbeten  Unterfcfcieb  jwiföen 
3liife#tung8erflärung  unb  2lu8übung  be8  9lnfed)tung8anfpnu&8 
tjerftellen.  $>ie  2fafec&tung8erflärung  mürbe  ni$t3  anbereS  fein, 
als  bie  er^ebung  eine«  Coranfprudtf,  ber  mit  bem  #aupt- 
anfprud)  auf  2Bieberau3gleid)ung  gleiten  Jntyalt  Ijat.  Der 
Unterföieb  mürbe  nun  barin  befielen,  ba§  ber  Soranfprud)  in 
gorm  ber  ©erü&mung,  ber  #auptanfprudS>  in  ftorm  ber  ÜWab« 
ming,  Älag-  ober  Urteilsbitte  ober  Sinrebe  aufzutreten  fcätte. 

3n  biefer  2öeife  erföeint  bie  Anfechtung  bei  Äo&ler11): 
„Die  Anfechtung  ijt  eine  einfeitige  empfangSbebürftige  !Red)t8* 
^anblung,  meiere  eine  Aenberung  im  9te$t8juftanbe  fcerbei* 
fü&rt.  93or  ber  Anfechtung  befielt  ber  Äeim  eine8  ©djulb* 
recfctS,  aber  nid[)t  metyr.    3ß  bie  Anfechtung  erfolgt  fo  tritt 

11)  feitfaben  be*  Äontartrety«  137. 
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ein  Slnfprud)  gegen  ben  bunfc  bie  (anjufedjtenbe)  9ied?tS* 

banblung  SBegünftigten  ein,  ein  obligatorifdjjer  Slnfprucfc.  3>ie 

ftolge  ber  Anfechtung  iß  m$t  binglid)e  9tid)tigfeit  be8  @e* 

fd^dftö,  fo  ba§  ba8  Eigentum  jurücffällt  ober  al8  niefct  über* 

tragen  gilt." 

Ä  o  \)  l  e  r  fagt  un8  nic^tö  über  ben  ^nfyalt  ber  empfangt 

bebürftigen  anfedjtungäerflärung.    3)arau8  ijt  ju  föliefcen,  ba§ 

biefe  für  it)n  einen  rein  formalen  2ltt  bilbet,  ber  nur  au8  bem 

©runbe  oon  ber  'Ausübung  be8  2lnfed>tung8anfprud>8  im  engeren 

©inne  tatbeftänblicfc  gefonbert  »erben  mu§,  »eil  ba$  Oefcfc 

i&n  äu§erlid)  gefonbert  t)at.    ©aber  ijt  ein  gegenfäfclicfceS  2Jer* 

bältniä  jwifdjen  bem  SRec&tSjuftanbe  wie  er  oor  unb  nadj  ber 

Anfechtung  beliebt  nidjt  erfennbar.    Vielmehr  ift  ber  oor  bet 

Anfechtung  beftebenbe  SHec^töjufianb  nid^tS  anbereg   al$  eine 

(SntmicfelungSftufe  be8  2lnfe<htung8anft)ru<h8,  ein  Seim,  ber  in 

ftd)  bereits  alle  Seftanbteile  be8  lederen  enthält,  ber  aber  bur<h 

bie  SßillenSerflärung  beä  ^Berechtigten  au8  feinem  ©Plummer 

aufge»ecft  »erben  mu§.     35er  Jnbalt  ber  ffiillenäertlärung 

aber  tann  nur  babin  lauten :  „ich  fann  unb  null  mir  ben  bur$ 

ba8  ©efe^  in  2lu8fi<ht  gefüllten  Slnfpruch  burdj  Erfüllung  ber 

hierfür  oorgefebriebenen  gorm  aneignen". 

$)iefe  Srflärung  h*ifit  Anfechtung,  »eil  jie  ber  oom  ©efc^ 
al8  Anfechtung  bejeiebneten  rechtSänbemben  ffiiüenSerflärung 
inhaltliche  Sebeutung  geben  foll.  Silber  jie  ift  inhaltlich  feine 
Anfechtung  in  ber  oben  ^eworgefyobenen  Vebeutung  biefeä 
2Borte8.  Die  6r»ecfung  eines  fchlummernben  ÄeimeS  sunt 
2Ba$3tum  fann  ni<ht  „£ert>orfehrung  eine8  SWangel8"  fein, 
»eil  ber  Äeimjuftanb  fein  ÜHangel,  fonbern  ein  natürlicher  6nN 
»icfelungSjujtanb  be8  ©chulbre<ht8  fein  »ürbe.  Sie  fann  feine 
Verneinung  be8  ÄeimjujtanbeS  in  jtch  fchliefeen,  »eil  fie  eben 
üon  ber  Bejahung  be8  im  Seime  flet)cnt>en  8eben8millen8  au8* 
geht.    Sie  trägt  bafcer  ben  Flamen  „Anfechtung",  obne  »irf- 
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li$  3fafe$tung  ju  fein ").  ffienigfienS  mu§  man  bem  ©orte 
„Anfechtung"  einen  anberen  ©inn  unterlegen,  wenn  e§  auf 
eine  berartige  Srflärung  paffen  foll.  SWan  mufe  bei  bei  2ln* 
fedjtungSerflärung  bie  fog.  „obligatoriföe  2lnfe#tung"  inS  äuge 
faffen. 

2lber  biefe  ifi,  wie  bie  oben  angeführte  2leu§erung  ber 
SRotioe  lel)rt,  in  baS  Softem  beS  SntwurfS,  unb,  wie  fcier 
^injujufügen  ift,  au$  in  bie  jum  ©efefc  geworbene  ftajfung 
beS  93(933,  nid>t  aufgenommen.  (Sine  2lnfe$tung8erflärung, 
bie  berjenigen  beS  §  124  93(993.  ft$  anföltefct,  würbe  für  bie 
Anfechtung  im  jtonfurfe  alfo  nur  bann  9)aum  finben,  wenn 
fie  gleidjmäjjig  für  bie  „obligatorifdje  3lnfe$tung"  33ebeutung 
ttftte. 

Die8  leptere  aber  ift  auSgefdtfoffen.  Die  obligatoriföe 
2lnfe$tung  befielt  barin,  bafc  ein  burdj  Älage  ober  (Sinrebe 
oerfolgbarer  2Bieberau3glei$ung8anfpru$  gewährt  wirb.  Die 
©ewctyrung  biefeS  3lnfyrud)S  ift  eine  SBirfung  beS  ber  2ln* 
fed^tung  ausgefegten  latbejianbeS  —  freiließ  eine  933irfung, 
beren  wirtföaftlidjeS  (Enbjiel  ber  9lbjicbt  ber  Urheber  jenes  $at* 
beflanbeS  juwiberläuft.  DieS  SerfoältniS  jwifcfcen  äbjtcfct  unb 
{Red^tSwirfung  finbet  ftd)  regelmäßig  bei  unerlaubten  £anblungen. 

12)  »ergl.  fcfcon  SKanbrl),  3iöilrc^tlt*er  3nt)aJt  ber  Heid^gefefce8 
(1885)  476:  „ÄonturSorbnung  unb  &nfe<$tung«gefefc  ßatuteren  ein  Hn- 
fed&tungSredjt.  2)te*  befagt  junädjft  .  .  bafi  nur  bie  ffiirfungen  ber  Stents- 
Ijanblung,  foroeit  fie  jnnfd)en  ber  anfedjtungöberedjtigten  unb  ber  bnrdj  ben 
Snfe^tnngdgrnnb  ücrpflic^teten  <ßerfon  ejiftieren,  befeitigbar  fein  fottetu 
2>te  nähere  ©eftoftung  nnb  namentlich  bie  fcragroeite  tiefer  ©efetttgung 
jeigen  aber,  baß  e«  fid)  auü)  nidjt  um  Bnfedjtuug  im  eigentlichen 
einne,  b.  tj.  nm  bie  Sefugni«  Ijanbett,  bie  ffie$t9t)anblung  mit  tyren 
jtoü^en  ben  Parteien  [fcnfedjtungSberecfctigten  unb  3fofe$tung«gegner] 
ejifienten  ffiirfungen  ju  befeitigeu,  fonbern  nur  um  bie  (Sntftetjung  Don 
forberung8rec$tiidjen  %n\pTüd)tn."  ©iernadj  Ratten  bie  ©efefce 
etwa«  gefogt,  baS  fte  nidjt  gemeint,  unb  ettoaS  gemeint,  baß  fie  ni$t  ge* 
fagt  tjfitten! 
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(58  ift  eine  natürliche  ffiirfung  be8  DiebflafolS  ober  be8  SBe* 
trüget  ba§  er  eine  SrftattungSflage  erjeugt.  SRiemanb  fann 
Quf  ben  ®ebanfen  fommen:  „erft  mu§  man  ben  2>iebfla||[ 
ober  ben  betrug  anfechten,  bann  erhält  man  bie  <£rjiattung8* 
f  tage".  Da8  gleite  2$er|>ältni8  aber  ifl  au$  bei  anberweitigen 
Üatbeftänben  —  ben  gefefclidjen  33erbinbli$feiten 18)  —  wabr» 
june&men.  Die  ffa8gleidS>ung8t>erbinbUd>fcit  f$lie§t  ft#  an  ben 
betreffenden  Jatbeflanb  an,  weil  ba8  ®efefc  e8  fo  wiü,  mit 
anberen  Sorten,  weil  ba8  ®efefc  ben  Jatbeftanb  befähigt  l>at 
in  biefer  9iid?tung  wir  ff  am  ju  werben.  ©8  bebarf  Ipicrju 
feiner  oermittelnben  3roif$enerflärung,  benn  für  eine  Slenbe* 
rung  be8  burdj  ba8  ®efefc  gefdjaffenen  9tedjt8iujtanbe8  ifl  fein 
(Raum  üor&anbcn.  Merbing8  fann  man  folgen  Jatbeflänben 
gegenüber  ftdj  fragen,  ob  eine  „3infe$tung"  überhaupt  einen 
©inn  bat?  Derjenige  be8  §  124  SB® 93.  fann  mit  einer  9hw 
fe$tung8crflärung  fcier  nidjt  t>erbunben  werben,  benn  e8  fefclt 
an  einem  3iel,  gegen  ba8  bie  ©rtlärung  ji$  in  gegenwirfenber 
Stiftung  bewegen  fann.  9lur  in  wirtfd^aftlid^er  SBejiefcung  wirb 
—  bur$  ben  Srfolg  ber  2öieberau8gleicfcung  —  eine  9enbe* 
rung  angeflrebt.  9fcur  gegen  bie  mirtf$aftli$e  Sebeutung 
be8  ber  Slnfedjtung  gegenüberjte^enben  latbefianbeS  fann  fidy 
biefe  richten.  2lber  t)ierju  genügt  aOerbingS  ni$t  eine  „ein* 
feitige  empfangäbebürfttge"  Srflärung  be8  3n&alt8,  ba§  man 
bie  SBteberauägleidjung  verlangen  fönne  unb  wolle.  (Sine  folc^e 
(Srflärung  würbe  einen  reinen  auftrieb  barfleQen.  68  bebarf 
melmefcr  jur  Srreidjung  t>t^  $kkü  ber  unmittelbaren  9lu8- 
fpradje  eine8  Verlangend  gegen  ben  angeblichen  31nfe$tung8* 
gegner,  alfo  ber  (Erhebung  eine8  2infprud?8  im  @inne  be8 
§  194  »®».   Die  „obltgatorifcfce  2lnfe*tung"  fann  na*  3wed 

18)  ffialSmann,  (Einfluß  ber  ÄonhtrSeröffuung  über  ba*  ©er- 
mögen beft  ©djufimer«  auf  bie  ©nrebe  be9  <$(5ubigeranfe<ftuu0tre<tta, 
3&ering«3.  49,  297  ff.,  $ter  iirtbef.  6.  305. 
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unb  3^1  nid)tö  anbereä  fein,  als  ©eltenbmatfcung  eine«  atö 
xwrbanben  DorauSgefefcten  8nfrru$8.  Dafrer  ift  fte  im  ©inne 
be8  »®S9.  überhaupt  feine  Anfechtung.  SWit  JRec^t  fcaben  bie 
ÜRotioe  l>ier  t>on  „fogenannter",  b.  J>.  fälfcfclid)  (o  genannter 
anfec&tung  geforocfcen.  $ätte  ba8  2)099.  in  bet  ftonfurt* 
anfecfctung  eine  Slnfec&tung  biefeS  3nl)alte8  öor  jtd)  gehabt,  fo 
Ratten  bie  Urheber  be8  9lbänberung8gefefce8  jur  ftonturSorbnung 
Dor  aüem  ben  te$nif$en  begriff  „Anfechtung"  au8  ber  ÄonfurS* 
orbnung  entfeinen  müjfen.  Senn  bie  Äonfur8anfed)tung  wäre 
eine  {Redjt8wfolgung  geroefen,  bie  im  ©pracfcgebrauct)  be8 
23©33.  biefen  Flamen  nid)t  behalten  burfte.  £ätte  man  trofc* 
bem  ben  SRamen  „Anfechtung"  in  ber  ÄD.  fielen  lajfen,  fo 
fyattt  man  auf  einen  einheitlichen  Styrac&gcbraud),  wie  er  im 
3ufamment)ange  mit  bem  S©33.  jebenfaflS  emmnföt  toar, 
35erjid)t  geleijiet.  I>ie3  fcätte  man  mit  ber  ©egrünbung  rcd>t* 
fertigen  tonnen,  ba§  für  bie  Äontur8anfe$tung  ein  befferer 
Utame,  a(8  biefer  gebräuchlich  geworbene,  [\fy  nicfct  finben  (äffe. 
9ber  man  ftätte  bann  n>enigjien8  barauf  oerjicfcten  muffen,  bie 
ber  Obligatorien  Anfechtung  burebau«  nnberffrebenbe  Sin« 
fe*tung8erflärung  im  Sinne  be8  §  124  9(393.  ber  Äonfur«' 
orbnung  einjuoerleiben. 

Sie  bisherigen  Ausführungen  biefeS  AbfdjnitteS  tjaben 
nur  bie  ÄonfurSorbnung  uom  10.  ftebruar  1877  in«  Äuge 
gefaxt.  Sie  galten  aber  au$  in  gleicher  SBeife  für  ba8  9ln* 
fe$tung8gefefc  oom  21.  3uli  1879-  3Me  Aenberungen,  bie 
ber  (Sntumrf  be8  Abänberung8gefe$ie8  für  ben  §  3  9tr.  2, 
ben  §  4,  ben  ©cfclu&fafc  be8  §  11  unb  ben  §  13  oorgefe&en 
bat  ftnb  baburd)  oeranlafet,  bafc  ba8  Anfechtungsrecht  naefc  ben 
fiorfdjriften  be8  2)®33.  ni$t  als  ein  Anfprudj  anjufefoen 
ijt14).    Au$  fcier  jtnb  bie  25eränberungen  nad^  ber  üJleinung 


u)  «mtl.  SJtutff.  61. 
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bei  ©erfajfer  be8  6ntwurf8  bur$  bie  in^altlidje  SRatur  ber  im 
5Knfecfctung8gefefce  geregelten  Slnfed^tung  notwenbig  geworben. 
2luc&  fcier  wäre  bemna$  ©eranlaffung  gewefen,  bie  9ie$t8natur 
biefer  Anfechtung  mit  SRü<fji$t  auf  bie  Sfawenbbarfeit  ber 
9te$t8regeln  ber  fogenannten  obligatorifc^cn  Slnfecbtung  ju 
prüfen,  unb,  wenn  btcfe  für  jutreffenb  befunben  würben,  cnt- 
weber  bie  ©ejeidjnung  be8  ganjen  ©efe^eS  al8  „2htfe$tung8* 
gefejj"  mit  allen  ftolgeauäbrücfen  ju  jheicben,  ober  wenigstens 
oon  ber  $>ur$fübrung  be8  3lnfeAtung8begrtff8  be8  5)®».  ab« 
jufeben. 

Die  ©erfaffer  be3  Entwurfs  muffen  alfo  angenommen 
Ijaben,  ba§,  wie  bie  ftontur8orbnung,  fo  aucfc  ba8  Slnfecbtungd* 
gefefc  in  ber  itmen  oorliegenben  SBerwenbung  be8  2Borte8  Sin« 
fed&tung  nidpt  im  ©inn  be8  ju  tyrer  £eit  etwa  üblich  gewefenen 
©pra$gebrau<$8,  fonbern  nadj  bem  Spradjgebraucfc  be8  99©3). 
ba8  Süchtige  getroffen  baben.  35anad?  hätten  beibe  ©efe^c  in 
ber  SBerwenbung  be8  SBorteä  „9lnfe$tung"  oon  bem  bi8ber 
anerfannten  boppelbeutigen  ©pra$gebrau$  jid)  abgetoenbet 
unb  in  unbewufjter  SBotauSftc^t  benjenigen  2lnfe$tung8begriff 
f\ty  ju  eigen  gemacht,  ber  nunmehr  im  23®©.  feine  »eitere 
materielle  unb  formelle  3lu8geftaltung  empfangen  bat. 

in. 

S8  fragt  jidS)  fciernacb,  burd?  welche  in  ber  ®eflalt  ber 
Äonfur8orbnung  oon  1877  unb  be8  3lnfecbtung8gefe|je8  üon 
1879  liegenbe  Seweggrünbe  bie  95erfaffer  be8  Sntwurfä  jum 
2lbänberung8gefe|je  beftimmt  worben  jinb,  bie  Anfechtung  ber 
gebadeten  beiben  ®efefce  für  eine  ber  ®efcf)äft8anfedjtunfl  be8 
33®93.  oerwanbte  unb  be8&alb  gleichartig  ju  be&anbelnbe  Stents* 
einrid^tung  anjufeben. 

SWan  fann  junäc&jt  an  bie  iBerbinbung  be8  SBorteS  „ww 
wirffam"  mit  bem  ©ort  „anfechten"  benfen.    3n  einem  $ro$e§* 
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gefefc,  lägt  fk&  fagen,  mu§  ba8  ©ort  „unwirffam"  einen 
Äec&tSbegriff  bejeidjnen  unb  nicfct  blofc  einen  mirtfc^aftUd^en 
(Srfolg  im  Suge  fcaben.  9Ufo  fann  „ald  unwirffam  anfechten" 
frier  ni$t  fooiel  feilen,  als  „eine  9ie$t8banb(ung  tfrrem  Wirt* 
f$aft(i$en  (Srfolge  na*  enthaften".  2toer  hiergegen  lfi§t  ft* 
mit  ®runb  emwenben,  ba§  aud>  $ro$e§gefefce  bie  Spraye 
if>rer  3eit  ju  fpre$en  pflegen.  #ätte  ba8  ©ort  „unwirffam" 
jut  3eit  ber  Vorbereitung  ber  ©efe^c  oon  1877  unb  1879 
ben  überall  anertannten  ©inn  oon  „ben  normalen  2Bir* 
hingen  entbefcrenb,  enthäftbar"  unb  jwar  t>or)Ug3weife  in  ber 
tt>irtfd»aftlid>en  Sfoffajfung  biefer  Umfdjreibung  gehabt,  bann 
fdnnte  man  au8  ber  Serbinbung  be8  2Bort8  „unwirffam"  mit 
„anfechten"  feinenfaÜS  einen  {teeren  ©cfclujj  jie^en.  SWan 
wirb  berechtigt  fein,  ba§  ©ort  „unwirffam"  im  Sinne  eined 
überftöfftgen  ober  wenigftenS  bei  genauerer  Raffung  be$  XejteS 
oermeibli^en  güllwortä  ju  nehmen. 

Sin  foleber  anertannter  Sprachgebrauch  wirb  fidj  ni$t 
nadpoeifen  laffen.  Sud)  bie  SSerfajfer  ber  ÜWotioe  jum  (Snt* 
murf  be8  93©®.  fönnen  tyn  nid>t  »orgefunben  fcaben,  benn 
ftc  begnügen  flefc,  bie  oon  i&nen  gebilligte  SSerwenbung  beä 
Storted  mit  bem  ibnen  $u  ©ebote  {tebenben  natürlichen  ©ort* 
t»erftanbe  ju  rechtfertigen.  Irofcbem  mag  anerfannt  werben, 
t>a%  für  bie  Vorbereitung  ber  ©efefce  oon  1877  unb  1879 
eine  ba8  ©ort  „unwirffam"  betreffenbe  fefte  fpra$li$e  ®runb* 
läge  abweiefcenber  Sttrt  nid^t  »orlag,  68  mu§  melme&r,  im 
©inne  ber  Verfaffer  be8  2lbänberung8gefe|je8,  bie  oor&erige 
öerwenbung  be8  2Sorte8  „unwirffam"  metjr  al8  ein  glücf  lieber 
(Sriff  benn  als  ba8  6rgebni8  einer  überlegten  Terminologie 
bejeicfcnet  werben. 

£ierna$  fann  jugegeben  werben:  bie  äußere  ©ejialt  ber 
©efefce  oon  1877  unb  1879  gibt  feine  (Sntföeibung. 

28» 
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Snbert  liegt  aber  bo<b  bie  eacfee,  wenn  mir  auf  ben  inneren 
3ufammenl)aitg  bei  ©efefce  mit  ibitn  unmittelbaren  Sorbübera, 
bei  $ieu§if$en  ftonturdorbnung  w>m  8.  9Rai  1855  unb  bcm 
SbifecfetungSgefefce  mrai  9.  9Rai  1855,  fefren.  3>iefe  beiben 
©efefce  geben  bei  Qlaubigerfcfeaft  (bem  oerfürjten  (§m$eU 
glaubiget)  bie  SefugniS,  9te4t8banb(ungen  be*  ©ememfdjulbner* 
(be8  @d>ulbner8)  nad?  9Ra§gabe  ber  befonberen  ©eftimmungen 
ber  ©efe^e  atö  „ungültig"  angufe$ten. 

Die  UngäUigteit  war  feine  eigentliche  9ii$tigfeit 1S).  Aber 
fte  begrünbete  au$  nidbt  eine  9nfe<btbarfeit  in  bem  tteitejlen 
unbeftimmteßen  ©inne  be8  ffiorteä,  wie  er  oon  ©atugntj 
jugelajfen  wirb,  ©ic  fleflt  einen  Segriff  bar,  ber  nidjt  etwa 
jur  Vertretung  be8  Segriff %  „Änfedjtbarfeit",  fonbern  ju  beffen 
näherer  ©efHmmung  gebraucht  worben  iß.  @$on  bie  preufjifcfc« 
restliche  $t)eorie  \)at  bie  „ttngültigtett"  ber  beiben  gebauten 
©efe^e  mit  bem  ÄuSbrutf  „Unwirrfamfeit"  begetebnet 1€).  Äbet 
fte  tonnte  freilieb  ni$t  ju  bem  ©ebanfen  tommen,  bie  9*üd* 
gewctyrpflidS>t  be8  SlnfecbtungSgegnetf  im  Sinne  einer  blofjen 
2Bieberau8glei$ung3pfli<bt  aufoufaffen«  3)ie  beiben  ©efe£e  Dorn 
8.  unb  9.  9Wai  1855  erfaffen  bie  Anfechtung  alä  eine  Segen* 
wirfung  be3  Bnfedjtenben  gegen  bad,  wa8  man  ben  9te$tä« 
beftanb 17)  ber  angefochtenen  9ted)t$&anblung  nennen  mu§.  SXtS 
getyt  niefct  etwa  b(o§  auä  ber  Xerwenbung  be«  2lu3bru<fe3 


15)  görfter,  2$corie  unb  $rap*  be*  $reug.  ^rbatre^tß8  (1874) 
l,  529  —  bie  nadtfolgenbe  4.  Hufl.  Uxüd^tXQt  fefcon  ba*  tteiflgfontui*« 
unb  HnfedjtnngGredjt. 

16)  gdrfter,  a.  o.  O.  534:  „mhl  bie  Keifttymblung  nufy  f4fa$t- 
fjin  alt  ungültig,  fonbern  nur  bejie^nngStocife  aU  untnirtf  am  angefodjten 
»erben  barf  .  .  . 

17)  9n  bem  2fo*bru<!  lagt  fid)  freittdj  metfiern.  $ier  nrirb  ber  $e* 
griff  ,,»e$ttbeflanbigleit''  gleit*  ber  intenftoen  8ef*anb*fa^igleit,  ber 
„©efianb"  hingegen  M  bie.  etfenftoe  @$rantenloftgteit  feiner  normalen 
©hrtungen  gebaut. 
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„Ungültigfeit"  foeroor,  fonbem  mit  unmt&oerftänbli<ber  $eutli$* 
feit  au8  bei  Sefcanblung  ber  ©egenleifhmg  be8  Anfechtung** 
gegnetö.  „$em  (Erwerber  mu§  feine  ©egenletftung  üoüjtänbig 
ermattet  werben,  fficnn  jebocb  bem  Srwerber  befannt  mar, 
baf  bet  ©emeinföulbner  bie  SRecfctöbanblung  nur  jum  ©djein 
ober  in  ber  9lbju&t  oorgenommen  fcat,  bie  ©laubiger  ju  be* 
vorteilen,  fo  fann  er  bie  ©egenleijlung  au8  ber  SWaffe  nur  in- 
foweit  jurücfforbern,  al3  (entere  baburd)  reicher  geworben  ift" 
(§  107  ftD.  00m  8.  UM  1855.)  .(Segen  fflürfgewäfor  be» 
Empfangenen  mufj  bem  (Srwerber  feine  etwaige  ©egenleifhmg 
ooUftänbig  ermattet  werben,  ffienn  jebocfc  bem  Erwerber  be- 
fannt mar,  ba§  ber  ©(bulbner  bie  JRecbtS&anblung  nur  jum 
Schein  ober  in  ber  Slbjtcfct  oorgenommen  fcat,  bie  ©laubiger 
ju  beoorteilen,  fo  fann  er  ftcb  wegen  Srftattung  ber  (Segen* 
teifhing  nur  an  ben  ©cfculbner  halten"  (§  13  «bf.  1  »nf®. 
00m  9.  SRai  1855). 

Die  Srjlattung  ber  ©egenleifhmg  erfdjeint  |>icr  al8  bie 
unmittelbare  unb  regelmäfcige  ftolge  ber  2lnfed)tung,  bie  in* 
foweit  niebt  nur  für,  fonbern  aueb  gegen  ben  2lnfed>tenben 
wirft  fieberet  mu§  bie  it)m  nachteiligen  folgen  tragen,  bie 
barauS  entfielen,  t*a§  ba8  angefochtene  ©efebäft  jwifeben  ibm 
unb  bem  2lnfecbtung3gegner  al9  nidjt  oorbanben  gilt.  @r  fann 
e$  niebt  nur  ju  feinen  ©unjlen  ber  SBirtungen  berauben,  er 
mu§  e3  —  aüerbingS  unbefdjabet  ber  ftortmirfung  jmifeben 
ben  ursprünglichen  ©efcbäftSparteien  —  au8  bem  ffiege  räumen, 
befeitigen,  unb  wirb  nur  bem  unreblicben  2lnfecbtung3gegner 
gegenüber  au8  99iüigfeit3grünben  gegen  bie  gärten  biefer  9tuf* 
läge  gefcfcüfct.  (Sine  fotd^e  ©egenwtrfung  fann  man  ntcfct 
mel)T  als  eine  2Infecbtung  im  roirtfctjaftlicben  (Srfolgc  bt* 
jetebnen,  jte  greift,  allerbingä  in  anberer  Söeife  wie  bie  9ln- 
feefctung  be8  93©33.,  aber  aud)  in  anberer  SBeife  al8  bie  „obli- 
gatorifebe  Shtfedjtung"  im  ©inne  ber  SBerfaffer  ber  SWotioe  jum 


432  *ofi, 

dntwurf,  in  ben  SRecfctSbeftanb  ber  angefotfctenen  9ie$tStKUib* 
lung,  nicfct  blofj  in  beren  wirtfd»aftli$e  folgen,  ein18). 

Sinen  ausgeprägten  ©egenfafe  ju  bei  in  ben  preu§ifd)«i 
©efefeen  oorfmblitfcen  ©ebanblung  ber  ©läubigerbenadjteiligung 
bilbet  baS  SRömifcfce  unb  (Semeine  3)eutf$e  SRedjt,  beffen  unter 
bem  9tamen  ber  actio  Pauliana  jufammengefa§te  9ted)t8bebelfe 
als  Jtormalbeifpiele  ber  fog.  Obligatorien  ©läubigeranfetfctung 
gelten. 

„Quae  fraudationis  causa  gesta  erunt,  cum  eo,  qui 
fraudem  non  ignoraverit,  de  his  curatori  bonorum, 
vel  ei,  cui  de  ea  re  actionem  dare  oportebit, . . .  actionem 
dabo", 

fo  lautet  in  abgetürjter  gorm  baS  prätoriföe  (Ebitt,  baS  ben 
2>igeflentitel  „quae  in  fraudem  creditorum  facta  sunt,  ut 
restituantur"  42.  8.  einleitet. 

Vergebend  fudjen  wir  frier  nacfe  einer  bem  Änfec&tungS* 
berechtigten  obtiegenben  ©egenmirfung  gegen  baS  frauda- 
tionis  causa  gestum.  3Me  ©egenwirfung  gefct  frier  allein 
ttom  $rätor  auS,  fte  erfolgt  mittels  ber  Sorte:  de  his 
actionem  dabo".  Der  MnfecfrtungSberecfrtigte  fratte  ni^tS  weiter 
ju  tun,  als  biefe  ©egenwirfung  beS  $ratorS  ft<b  ju  eigen  $u 
machen,  alfo  eine  ben  SbiftSworten  entfprecfrenbe  ftormel  in 
jure  nacfrjufuc&en.  ©eine  ©egenwirfung  bejtanb  nur  barin, 
ba§  er  baS  erwirfte  Judicium  bis  jum  obfieglicfren  Urteil  Der* 
folgte  unb  bie  ©elbfummen,  in  bie  ber  fraudis  non  ignarus 
ifrtn  verurteilt  würbe,  beitrieb. 

2Bie  unter  biefen  Umftänben  ber  SRame  „2lnfe<ifrtung8flage" 
für  bie  actio  Pauliana  aufgefommen  iß,  mag  f$le$t  ertlarlwfr 
erfahrnen,    ©aoignp,  auf  ben  ber  ©ebraucfr  jurücfgefüfrrt 

18)  2)icS  wirb  tnöbcfonberc  au$  »on  bem  ttormaligea  $reufäföeii 
Obettribunal  anertannt.    ßntfdj.  73,  127  f. 
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nwb19),  bejetdpnet  bie  fämttt$en  ftäfle  ber  „um>oflftänbigen 
Ungültigfeit"  al8  ©egemmtfung  gegen  jutiftifcfce  $atfa$en.  9U8 
elften  $atl  ber  ©egemmtfung  füfott  er  bie  Älage  unb  als  beten 
JBeifpiele  bie  actio  quod  metus  causa  unb  actio  Pauliana 
auf.  £ietau8  noirb  Hat,  ba§  et  ben  ©egriff  bet  „©egemmtfung" 
im  benfbat  weiteren  Sinne  genommen  t)at.  St  umfafjt  mit 
bet  jutifHfdjien  ©egenwittung,  bet  gegen  ben  9ie$t8* 
bejtanb  eine8  ®ef#äft8  genuteten  #anblung,  au$  gäüe  bet 
ni*t  jutifhföen  ©egentoitfung,  in  benen  e8  jtd)  um  lebiglid) 
tatfäcblicfee  #etfteüung  eine8  n>ittf$aft(i$en  ©egengeroidptS  gegen 
ben  fdjäbigenben  9ted>t8etfolg  Ijanbelt.  Wit  bet  Verfeinerung 
bet  9ie$t8fpra$e,  bie  in  bet  31nfe$tung  nut  no$  ftäüe  bet 
jutiftifdjen  ©egemmtfung  gegen  juti{ttföe  latfacfeen  um« 
fafct,  t)dtte  bemnadj  bie  Sejeidjmmg  bet  actio  Pauliana  al8 
gorm  bet  2lnfe$tung  bettügti<$et  ©efdjäfte  wieber  üetföwinben 
muffen,  $xoax  lagt  ji$  fät  bie  Sufreäpter^altung  be8  @ptad)< 
gebrauch  ootbtingen,  ba§  bie  Silage  be8  2htfc$tung8bered)ttgten 
jebenfallä  eine  3Wi§biÜigung  bet  betrüblichen  JRecfctS&anblung, 
unb  inforoeit  beten  Verneinung,  jut  ©tunblage  fcatte.  5lber 
bie  blofee  9Ri§biQigung  iji  no<6  feine  ©egemmtfung,  e8  mürbe, 
batnit  fte  beten  tarnen  uetbiente,  ba8  felbfiänbige  hervortreten 
bet  SWifjbilligung  in  bet  ftotm  be8  re$t8gef$äft(i$en  obet 
projeBtect>ttic^en  33otge&en8  etfotbetücfc  geroefen  fein. 

9tun  befielt  freiliefe  2Reinung8ftteit  batübet,  ob  bie  jefet 
allgemein  untet  bem  Flamen  „actio  Paulianau  jufammenge* 
fa§ten  SRed)t8befeelfe  niefet  roenigftenS  jum  Seil  binglicfce  Sit* 
hing  gehabt  fcaben.  £uf$fe20)  etblicft  fogat  in  bet  „actio 
rescissoria  in  rem"  bie  $orm  bet  eigentlichen  actio  Pauliana 
im  engeten  Sinne.   Sei  biefet  Älage  feätte  man  mit  9)e$t  x>o\\ 


19)  ettfem  4,  537. 

20)  3«tf*r.  f.  3tötlred)t  unb  qkojeß,  92.  g.  u,  1  ff. 
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einet  juri  jtifcben  ©egemmrfung  gegen  bie  Satfacfce  bes  Sigen* 
tumSübergangeS  reben  tonnen.  Inst.  IV.  6  §  6  beigt  e$ : 
Item  si  quis  in  fraudem  creditorum  rem  suam  alicui 
tradiderit,  bonis  a  ejus  creditoribus  ex  sententia  praesidis 
posse&sis,  permittitur  ipsis  creditoribus,  eara  rem  pe- 
tere,  id  est  dicere,  eam  rem  traditam  noo 
esse,  et  ob  id  in  bonis  debitoris  mansisse. 
SHber  bie  rescissoria  in  rem  actio  ifl  für  baö  beutf(be 
iRed^t  nid^t  jur  ©eltung  gef  ommen 21)*  »ielme^r  in  ber  über* 
arbeiteten  Oeftalt,  in  ber  bie  jefct  fo  genannte  actio  Pauliana  in 
ben  Digeften  erföeint,  öoüftdnbig  untergegangen,  i^orftcbtige 
gemeinrechtliche  ©cfcriftjleüer,  roie  j.  93.  ffiinbfcbeib,  oer* 
meiben  übrigens  bie  93ejeidjnung  ber  actio  Pauliana  a(3  ftn* 
fe$tung9flage  überhaupt.  JBäre  ©  a  r>  i  g  n  \)  8  allgemeiner 
9Utfed)tung3begriff  ^errf^enb  geworben,  bann  \)&ttt  man  aud) 
klagen  roie  bie  condictio  sine  causa,  mSbefonbere  bie  con- 
dictio indebiti,  Älagen  auf  ®runb  Dorbe^aitener  iRücftritts* 
redete  ober  auf  JRebfoibition  ber  gefauften  ©aefcen  alä  gdüe  ber 
9nfe$tung  bejeic^nen  tonnen.  3Wit  ©runb  lägt  ftcb  bteuiacfc 
behaupten,  ba§  bie  preu§tfdje  Äonfuräorbnung  nom  8.  9Wai 
1855  unb  ba8  prcu§ifdje  8nfe4>tung3gefe&  Dom  9.  SMai  1855 
burdb  bie  33ejei$nung  ber  ©egenroirfung  ber  oerfüqten  ©lau* 
bigerfdpaft  (be8  Sinjelgläubigerä)  atö  „Slnfecfctung"  biefen  9ie$t3* 
bereif  auf  eine  ganj  neue  unb  t>on  ben  ©runbfäfcen  beä  ge- 
meinen {Rechts  ftcb  entfernenbe  ©runblage  gefleUt  fcaben.  Sie 
faffen  bie  ©egemmrfung  ni$t  als  lebigUdj  mirtföaftlicbe  ffiiebtr* 
auägleid&ung  ber  23ertürjung  ju  ©unjten  ber  benachteiligten 
©läubigerfeite,  fonbern  atö  red>tli$e  #inn>egräumung  be3  @e* 
föäfW,  ba8  bie  Urfacbe  be8  nachteiligen  S>rittern>erb3  bübet. 
3n  biefem  ©inne  gebt  alfo  bie  3lnfe$tung  ber  gebuchten 

21)  2encl,    $nfedjtung    Don   föed)t$fjaiibUuig«t    nadj    Naffifdjem 
tftmfdpn  Äecfy  (1903)  namentlid)  @.  10  f.  3nm.  u  oaf. 
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©efefce  jebenfaltö  „in  remu,  mag  man  au<b  über  bie  3lrt  ber 
Mücfgewäbr  —  ob  ftc  mittels  bingiicfcen  ober  Obligatorien 
2(nfprucb8  erfolgt  —  verriebener  SReinung  fein. 

3luf  ben  preugifefcen  ©efefeen  oon  1856  aber  fugen  bie 
Äonfur8orbnung  oon  1877  unb  ba$  2lnfecbtung8gefefe  toon 
1879.  SWan  ift  baber  ju  ber  ännabme  berechtigt,  bag  aueb 
biefe  ©efefce  bie  Anfechtung  niebt  in  bem  wgleicbStoeife  un* 
tedmifeben  (Sinne  erfagt  tjoben,  wie  fte  bei  Sejeicbnung  ber 
gemeinrecbtlicben  actio  Pauliana  alä  8lnfecbtung8ttage  oorau8* 
gefegt  »erben  mug,  fonbem  in  bem  befonberen  teebnifefcen  ©inne 
ber  juriftifeben  ©egenroirfung  gegen  ben  9Jecbt8beftanb  ber  an' 
jufe$tenben  #anblung,  tt>ie  er  in  ben  preugifeben  ©efe^cn  üon 
1855  jut  iöertoenbung  gefommen  ijt.  Dicfe  Stnnabme  wirb 
babureb  nid)t  au8gefcbloffen,  bag  bie  Änfecbtung  ber  9teid>8* 
gefejje  in  ber  Durchführung  ftcb  ttrieber  von  ber  preugifdjen 
Vorlage  entfernt  unb  ber  gemeinrecbtlicben  „2lnfecbtung8"form 
[\i)  junäbert.  3>er  ©runbgebanfe  bleibt  begeben,  bag  bie 
ülecbtSbanblungen  felbft  e8  ftnb,  bie  ber  ©egentoirtung 
unterliegen,  niebt  blog  ibr  wirtfdjaftlicber  Srfolg.  3"3befonbere 
wirb  au$  babureb  feine  grunbfä£li$e  Slenberung  berbeigefübrt, 
bag  ba8  ©ort  „ungültig"  bureb  „umoirffam"  erfefct  roorben 
ift  ©icber  ijt  hiermit  eine  3lbfcbroäcbung  ber  ©egenmirfung 
bejeiebnet.  ©ie  jeigt  ftd)  namentlich  barin,  bag  bei  ber  Aon* 
fur8anfecbtung  bie  ©egenlcifiung  aus  ber  ÄonfurSmaffe 
nur  ju  erfiatten  ift,  foroeit  fte  jt$  in  ber  SWaffe  befinbet,  ober 
foweit  bie  SKajfe  um  ibren  fflett  bereichert  ift,  barüber  fcinau8 
aber  ber  2lnfprucb  nur  al8  Äonfuräforberung  geltenb  gemalt 
werben  fann ;  ferner  barin,  bag  bei  ber  ©injelanfecbtung  wegen 
(Srftattung  einer  ©egenleiftung  ober  im  Sali  einer  anfechtbaren 
ßeiftung  wegen  feiner  gorberung  ber  (Smpfänger  ftd?  nur  an 
toen  ©dbulbner  galten  fann.  aber  bem  anfechtbaren  ßrwerb 
gegenüber   fann  bie   ©egenroirfung   feine   anbere   Sebeutung 
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^aben,  al8  tote  fie  au8  ben  preu&tföen  Oefefcen  beroorgefct. 
$)er  (Srwerb  bleibt  alfo  ni$t,  wie  na#  gemeinem  SRecfrt,  al8 
unangreifbare  Sled^tStatfac^e  belieben,  fonbern  er  wirb  wirflid) 
bem  2lnfec&tung8gläubiger  gegenüber  feiner  SRed)t8natur  ent* 
fleibet 

£ierau8  ifl  weiter  ju  entnehmen,  ba§  bie  9teid>8gefefce  t>on 
1877  unb  1879  ba8  ©ort  „unwirtfam"  ni$t  in  bem  aüge* 
meinen,  unbejlimmten  unb  farblofen  ©inne  gebraust  fraben 
fönnen,  wie  er  fonft  jur  3*ü  ibrer  Vorbereitung  übtid^  ge* 
wefen  fein  mag,  fonbern  in  ber  beftimmten  äbjtdjt,  b^tmit  ju 
ben  preufrfcben  ©efefcen  oon  1855  in  ©egenfajj  $u  treten  unb 
für  ben  bort  oorgefunbenen  2lu8brucf  „ungültig"  einen  ange* 
meffenen  (Srfafc  ju  fdjaffen.  3ln  biefem  SluSbrucf  „ungültig" 
mu§  ba&er  ber  2lu8brucf  „al8  unwirffam  anfechten"  gemeffen 
werben.  ÜRan  wirb  ni<bt  fefolgetyen,  wenn  man  ftcfa  herbei 
einen  ©egenfafc  oorjlellt,  wie  er  jwtfd>en  ber  fticbtigfeit  unb 
ber  Unwirffamteit  im  ©inne  be8  $B®83.  befielt  Unwirffamfeit 
bejeicfcnet  biernad)  einen  Mangel,  wie  er,  ofone  ben  ©e* 
f<bäft8tatbeftanb  anjutajien,  in  ber  oerföiebenartigfien 
2öetfe  beffen  redtfSänbernben  Sinffojj  ju  ^emmen  ober  aufgu* 
beben  oermag.  9U8  „unwirffam  anfedjten"  Reifet  bemnad) :  ben 
re$t8änbernben  ginjlu§  ber  angefochtenen  9iecbt$banblung,  foroeit 
er  jwif^en  ben  9fofe$tung8parteien  93ebeutung  bot,  befeitigen. 

2>a8  2fcnberung8gefe)j  Ijat  tyternacb  Weber  bie  bi8berige 
2luffaffung  ber  Äonfur8orbnung  oon  1877  unb  be8  5lnt"ed?tung8* 
gefe&eS  oon  1879  betätigt,  no$  ba8  bi8ber  geltenbe  9te$t 
abgeänbert.  (£8  t)at  ben  oon  ber  bisherigen  Sluffaffung  Der* 
fannten  3ufammen&ang  jwiföen  bem  preujjiföen  ftontur$* 
unb  3lnfe$tung8gefefc  oon  1855  auf8  neue  jur  ©eltung  gebracht 
unb  ben  in  biefen  ©efejjen  oorgefunbenen  äfofed)tung8begriff, 
feiner  SerwanbtfAaft  mit  ber  Anfechtung  be8  8©5B.  ent* 
fpred&enb,  prattif<b  auSgeflaltet. 
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Die  SWeinung  ÄoljlerS,  ba§  buwfc  bie  (SleidrfleÜung  ber 
®läubigeranfe<fctung  mit  ber  ©efc&äftöanfecbtung  be8  33®©. 
eine  ja^rfounbertlange  Snttoicf  elung  „umgetrempelt" ")  toorben 
fei,  entfpricfct  ber  gefds>i<$tlicben  Sntooicfelung  nidjt  68  tjanbelt 
ftd^  oielme&r  um  einen  junäcbft  gtoifcben  ber  gemeinredjtlidjen 
Staffaffung  unb  bem  preufcifdjen  Äonfur3red)t  oon  1856  ber- 
vorgetretenen  ©egenfafc,  ben  na<$  obiger  Darlegung  bie  fton* 
futforbnung  oon  1877  unb  ba8  2lnfe<&tung8gefe$  oon  1879 
in  ben  ©runblagen  ju  ©unjten  be8  preufcifcben  9te<$t8  ent- 
(Rieben  ^aben. 

2lu$  eine  Slenberung  be8  ©pradjgebraucb«  bat  nicbt  flott« 
gefunben.  3)a9  Henberungägefefc  oerftebt  unter  „9lnfecbtung", 
toai  f$on  bie  preugifd^en  ©efejje  oon  1855  unter  biefem  tarnen 
aerflanben  tyaben.  £at  bie  gemeinre^tUd^e  ße^re  für  bie  unter 
bem  tarnen  ber  $aulianifcben  Jtlage  befannten  üiedjtSbebelfe 
gleichfalls  bie  Sejeicbmmg  „2lnfe<$tung"  toertoenbet,  fo  foaben 
fd)on  bie  preu§ifd»en  ©efefce  biefen  Sprachgebrauch  n  i  $  t  über« 
nommen,  vielmehr  mit  bem  tarnen  „Slnfecbtung"  eine  ©ebeutung 
uetbunben,  bie,  entfprecfcenb  bem  ©pradjgebraud)  ber  SRotioe 
jum  (Sntnmrf  be8  33©».,  für  bie  $aulianifcben  9te<&t8be&elfe 
bie  33ejeid)nun8  atö  „21nfec|>tung"  au3fd?(o§. 

IV. 

Die  Äonturä*  unb  ©läubigeranfecfctung  \)at  bemnad),  wenn 
bie  btöberige  gntttncfeUmg  93eifafl  oerbient,  in  bem  preu§ifdjen 
Äonturö*  unb  2lnfecbtung8gefe&e  oon  1855  eine  ju  ber  gemein* 
te$tlid)en  actio  Pauliana  gegenfäfclidje  Statin  eingefcblagen, 
bie  oon  ber  !Rei$8gefe£gebung  in  ber  Äonfuröorbnung  oon 
1877  unb  bem  2lnfecbtung8gefefc  t>on  1879  oerfolgt  unb  in 
bem  SKenberungSgefefc  oon  1898  btö  jum  'Xnfötufj  an  bie  Sin* 


22)  gcitfaben  be«  £».  138. 
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fedjtungSlebre  be8  99©93.  burcbflefü^rt  warben  ift  9ln  bie 
©teile  ber  auf  obligatorifcbem  SBege  ju  benritfenben  SBiebeT* 
auSgleicbung,  bie  ben  SRed)t8beftanb  be8  bena$tei(igenben  ®e* 
fd[>äft8  ni*t  nur  jtmfcfcen  ben  ©efdjäft8parteien,  fonbern  aud> 
iebem  Dritten  gegenüber  umwränbert  lägt,  ifi  bie  re$t8änbernbe 
©efeitigung  be8  für  ben  2tafecfctung8gegner  erworbenen  Sr* 
Werb8titel8  getreten,  beffen  folgen  burefo  bie  an  bie  9ted)t8* 
änberung  ftcb  anfd)lie§enbe  SRüdgetoäljr  in  2Birfli<$teit  umge* 
fefct  »erben. 

Da8  SRömiföe  Siedet  fannte  bie  ©efeitigung  eine«  re<&t8* 
gefcbäftlicfeen  —  ober  burd)  einfeitige  9ied)t8&anblung  vermittelten 
—  @rmerb8titel8  oermöge  ber  Sinwirfung  eine8  gefcbäftS*  ober 
projefjmäfcig  Unbeteiligten  ni$t.  Die  Statur  ber  betreffenben 
©efdjäftS*  ober  SRed)t8banblung  befiimmte  mit  ber  für  bie  ge* 
f$äft3*  ober  proje§mä§ig  beteiligten  eintretenben  9)ecbt3imrfung 
jugleid)  bie  ffiirf  ung  für  jeben  Dritten.  Die  Uebertragung 
ber  SBirfungen  war  im  2öege  ber  9te$t3nacbfo(ge  möglieb,  bie 
au§er^alb  ber  9ie$tdna$fo(ge  bentbare  Stnmifcbung  Dritter 
*um  $mdt  ^eT  $eränberung  ober  ©efeitigung  beä  ©efd)äft8* 
ftanbeS  hingegen  au8gefd)loffen  M).  Dementfpred)enb  befebränften 
fid)  aber  aud)  bie  Sßirfungen  eine8  5Red)t8gef<&äft8  unter  Seben* 
ben,  wenn  man  t>on  ben  t>ert)ältm8mä§ig  feltenen  ©eföäften 
in  $erfonenftanb8angelegenbeiten  (Smanjipation,  2lboption,  S&e» 
fd)lie§ung,  ftreilaffung  u.  bergl.)  abfielt,  auf  bie  ©efcfcäftS» 
Parteien.  ftiemanb  tyatte  ba8  föecfct,  bureb  bie  ©egenroirtung 
gegen  bie  (Rechtsfolgen  eine8  jnnfdjen  anberen  ^erfonen  ab* 
gefchloffenen  9tecbt8gef<&äft8  in  einen  it)m  fremben  Vermögend' 
frei8  überjugreifen. 

23)  SKan  öergleidje  bie  ©tellung  be*  ©laubiger«,  ;tt  bejfen  Sfou&teü 
ein  @tlaüe  freigelaffen  tx»ar.  #ier  mar  bie  ®enad)teiftgung9abfübt  ein 
$inbcrnt«  ber  greilaffnng  Gai.  I,  37,  47  „nihil  agit",  ein  @efdj&ft,  in 
ba*  ber  ©laubiger  fid)  tjätte  cinmifdjen  tonnen,  beßanb  bentnad)  im  jroii* 
re$tlidjen  ©inne  überhaupt  niät,  bergt,  aud)  1.  l  §  l  D.  de  statu  Hb.  40,  7. 
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Diefe  ©runbfäfce  werben  bei  ber  SJe&anblung  ber  Äon* 
fürt*  unb  ©Wubigeranfecfctung  aud>  jefct  nod)  melfadj  be- 
wußter* ober  unberoufcterweife  feftgebalten.  Unb  bod)  mu§  mit 
ifcnen  gebrochen  werben,  wenn  man  bie  preuftif$en  Äonfur3* 
gefefce,  bie  3leidj>8fonfur8orbnung  t>on  1877  unb  ba8  9Infecfctf 
tungägefefc  öon  1879  t>erjlefcen  will. 

SDie  Slnfec^tunfl  fiembet  ®efc&äfte  ober  JRecfctäbanblungen 
unter  Sebenben  al8  „ungültig"  ober  „untoirffam"  tft  crft  burcfc 
bie  ueränberten  Slnföauungen  bed  mobernen  9tecbt8  mögUd) 
geworben,  bie  f*on  in  ber  $reu§if$en  allgemeinen  ©eric^tS- 
orbnung  (§  54  I  50)  jum  2lu8brucf  gelommen  ftnb.  ©ie  be* 
rut)t  auf  bem  ©ebanfen,  bafc  aus  überroiegenben  ©rünben  ber 
®ere$tigfeit  ober  Siüigteit  einem  priöatredtflid)  unbeteiligten 
Dritten,  bem  über  bie  ©efcfcäftäfübrung  ber  ®efd)äft8parteien 
eine  Kontrolle  an  ftd)  nidjt  jufie^t,  bie  2?efugni8  jufteben  müjfe, 
ein  ibtn  nachteilige«  ©efdjäft  ju  mißbilligen,  innerhalb  ber 
©renjen  feines  eigenen  SRe$t8bebarf8  ber  9le<$t3nrirfung  ju 
enttleiben  unb  in  feinen  folgen  rücfgängig  ju  macben.  Dur* 
biefe  93efugni3  tritt  ber  prioatredjtlicb  unbeteiligte  Dritte  ju 
bem  it)m  fremben  ©eföäft  in  eine  Stellung,  bie  ber  be8  na$ 
bürgerlichem  9ted)t  änfecfctungSberecfctigten  oergleicfcbar  ift 

Sei  ber  ®efd)äft8anfe#tung  ge^t  bie  änfedjtung  oon  bem« 
jenigen  au8,  ber  burd)  Diobung  ober  läufdjung  jum  2lbfd?lu§ 
be8  ©efcbäftä  bewogen  tft.  Da8  9ted>t  jur  ^Berichtigung  be8 
{Red?t8üert)ältmffe8  ergibt  jlcfc  auä  ber  ®cmeinfd)aftlid)feit  be8 
©efcfcäftS.  (Sine  ät)nlid)e  ©emeinfd^aft  iji  jWifdjen  bem  an* 
fed)  tun  ^berechtigten  ÄonfurSoerwalter  ober  $o(lf!re<fungd* 
gläubiger  einerfeitS  unb  ben  ^arteten  ber  anjufedjtenben 
9Redjt8ftanblung  ni$t  nachweisbar.  3Wan  mu§  ben  gefefc* 
geberif&en  Seweggrunb  für  bie  3ulafTung  ber  Sinmifcbung 
be8  ©laubiger«  in  ben  5Recbt8befhmb  be8  ifom  fremben  ®e* 
fd^äft^  in  allgemeineren  Srwägungen  fu$en. 
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Die  au8  ber  ^eiligen  @$rift  un8  geläufige  Sorflellung, 
bafc  wir  nidpt  abfolute  ©ebieter,  fonbern  nur  $au8i?a(ter  unfere* 
93ermögen8  ftnb,  fann  ni$t  frerangejogen  »erben.  $arau8f 
ba§  wir  für  un8  felbft  nur  a(8  4><*u8&alter  wirtföaften  foüen, 
folgt  nod?  nic^t  ba§  urir  aI8  ^auS^alter  unferer  ©laubiger  ju 
tpirtfd^aften  fcaben.  aber  ba8  moberne  ftrebitwefen  legt  bo<fr 
bem  einzelnen  in  Setreff  be8  ©eba&renS  mit  feinem  93erm6flen 
öeföräntungen  auf,  bie  baS  römiföe  $Re$t  mit  feinem  mangel« 
haftet  entwicfelten  fierfe&r«*  unb  Ärebitrec&t  in  biefer  SBeife 
ni$t  fonnte.  ©er  fremben  5frebit8  entbehren  fann,  mag  mit 
feinem  £ab  unb  ®ut  verfahren,  wie  er  e8  oor  feinem  ®e* 
wiffen  üerantworten  tann.  ©er  aber  fremben  Ärebit  m  8n* 
fprucfc  nimmt  ber  mug  bei  allem,  wa8  er  gefd)äftlid>  oornimmt, 
ftd[>  gegenwärtig  galten,  ob  ba8  ©efc^dft  mit  ber  $fli$t  eine« 
ehrenhaften  <3$u(bner3  im  ^inbticf  auf  bie  SWöglicfcfeit  feine 
(Gläubiger  ju  befriebigen,  vereinbar  ift. 

%üx  ben  ©eföäftSpartner  gilt  ber  ©runbfafc  „trau,  föau, 
wem?"  2Ber  mit  einem  anberen  fid)  einlädt  mu§  prüfen,  ob 
biefer  ni$t  nur  mit  SRütfftd^t  auf  bie  ftäljigfeit  unb  ben  guten 
ffiiOen  eine8  rebli^en  ®ef$äft8manne8  in  Setreff  auf  ba8  oor* 
liegenbe  ©efcfräft  begabt  iji,  fonbern  aud>,  ob  er  mit  Otücffi^t 
auf  feine  ©efdjäftS*  unb  23erm5gen8lage  ein  ©eföäft  ber  t>or* 
liegenben  2trt  unbebenflicfc  öornefemen  tann.  2öer  oon  einem 
Unbefannten  ober  oon  einem  SWenfdjen,  beffen  jweifel&afte  *Ber* 
mögen8fage  ifom  befannt  ift,  ©efdjenfe  ober  innerhalb  bei 
regelmäßigen  Berfetjrö  nicfct  üblicfce  ®efd)äft8oorteüe  annimmt 
t)at  e8  fldj  felbjl  jujufc&reiben,  wenn  er  ba8  (Srworbene  ni*t 
behalten  fann,  fonbern  an  foldpc  ©laubiger  IjjerauSgeben  mu§, 
bie  ein  töecfct  auf  SBefriebigung  au8  bem  SBermögen  be8  ©er* 
äu§erer8  wofcl  erworben  tjaben. 

@8  ift  bafcer  nidjt  nötig,  ben  Umweg  einklagen,  bajj 
man  ben  Erwerber  wegen  feiner  etwaigen  Unrebli<$feit  jur 
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Erjiattung  be8  2Bertc8  be8  Empfangenen  nötigte.  ©<fcon  bei 
Smpfang  felbji  ift  e8,  ber  ben  Smpfänger  jut  Verausgabe  oet* 

pflichtet.  3ww  fann  man  n^t  fa8en'  &ö§  b"  Empfänger 
ofcne  {Rec&tSgrunb  empfangen  &abe,  ba§  bei  9teAt8grunb  fletS 
aerwerflidi)  fein  muffe  ober  ba§  et  infolge  bei  Anfechtung  burcfc 
ben  Verwaltet  ober  ben  betreffenben  Einjelgläubiger  „fyinweg* 
gefallen"  fei;  benn  jwifd^en  ben  ®ef$äft8parteien  bleibt  ja  ber 
9)e$t3gtunb,  foweit  et  überhaupt  oorfcanben  ift,  befielen.  aber 
ber  SRe$t8grunb  oermag  ben  Empfanget  nidjt  mefor  ju  becfen, 
wenn  et  in  bie  Sage  fommt,  bem  3lnfe$tung8g(äubiget  gegen* 
übet  ben  9te$t8bejtanb  be8  ©eföäftS  ptäfen  laffen  obet  gat 
felbft  rechtfertigen  ju  muffen. 

9hm  fann  man  freiliefe  au$  na$  biefen  Erwägungen  ftefe 
immer  noeb  auf  ben  ©tanbpuntt  fteflen:  bur$  betartige  all- 
gemeine SRücfjic&ten  ift  eine  fo  einfc$meibenbe  SKafjregel,  wie 
bie  Ungültig*  obet  Unwirtfamfeitöerflärung  frember  ®efd?äfte  e8 
fein  würbe,  ni$t  gerechtfertigt,  ©er  biefen  ©tanbpunft  teilt 
mu§  jene  Erwägungen  in  ba8  ©ebiet  ber  93olf8wirtf$aft  JU* 
tüdweifen,  bem  fle  ja  burefe  ifere  Entjtetyung  angeboren.  Slber 
e8  tommt  nod)  ein  anberer  Umftanb  in  ftrage,  unb  btefer  liegt 
in  ben  SSejfrebungen  be8  mobernen  93ofljfrecfung8rec&t8. 

ffier  einen  oofljlrecfbaren  Xitel  t)at,  bem  jte&t  ba8  SRed^t 
ju,  au8  bem  gefamten  ber  3tt>ang8t>ollfhecfung  unterliegenben 
Sermdgen  feine«  ©djulbnerS  ftd>  ju  beliebigen.  2>a8  Ber* 
mögen  ift  aber  ein  ©efamtinbegriff,  beffen  Umfang  ftd^  je  na# 
bem  3*üpunfte,  ber  für  feine  ftejtjleüung  ma§gebenb  tji,  oer- 
[Rieben  beftimmt  Entf^eibet  frier  nun  ftet8  ber  3*itpunft  be8 
3ugriff8  ober  fann  au$  ein  biefem  3^tpunft  twrange&enber 
früherer  3*üpunft  ma§gebenb  werben? 

233er  flcfe  mit  bem  Erfolge  begnügt,  ben  bie  jeweilige  Sin* 
roenbung  ber  einzelnen  ©oflfhecfungSmittel  &at,  fann  feinen 
9Bert  auf  bie  äufjieHung  eine«  93ermögen8ma§fiab8  au8  früherer 
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3eit  legen.  Slnberd  liegt  bic  @ad>e  ober,  wenn  Dem  ©laubiger 
ba$  Stecht  juerfannt  wirb,  bem  ©cfculbner  gegenüber  au8  allem 
öefriebigung  fudjen  ju  bürfen,  wa8  Dritte  al8  beffen 
SBermdgen  gelten  taffen  muffen,  unb  fo,  tote  fie 
eä  gelten  (äffen  muffen.  Denn  bann  gewinnt  berSSoü* 
fhecfungSgläubiger  biefen  Dritten  gegenüber  ba8  JRecfet,  bie 
©renje  jwiföen  bem  Sdjulbneroermögen  unb  beren  übrigem 
Vermögen  ohne  9tücffi$t  auf  ben  jur  3"t  tet  Sfawenbung 
ber  gewöhnlichen  SoUjfredungSmittel  unterliegenben  Sefianb 
feftjujtellen.  #at  bur$  irgenbweldje  Üte$t8lj)anblung*n  btf 
©(bulbnerS  —  bei  ber  ÄonfurSanfedjtung  tonnen  e8  aud? 
Ütecbtä^nblungen  be8  Dritten  felbji  fein  —  bie  ©renje  jwiföen 
ben  93ermögen8gebieten  beä  Sd>ulbner8  unb  be$  Dritten  ju 
Ungunften  be8  rBoüftredungSgläubigerö  ober  beä  Serwalterä 
in  einer  Dom  ©efefce  mifcbilligten  SBeife  ftd^  toerfefcoben,  fo  gibt 
baä  ©efefc  bem  93oÜjhecfung8gläubiger  ('Verwalter)  ba8  SRecfct, 
bie  ©tenje  wieber  auf  ben  früheren,  ber  ÜWi§billigung  beä  ®e* 
fefceS  nicht  unterliegenben  ©tanb  jurücfjufd?ieben.  Die  ^olge 
^iert)on  ift:  ber  Dritte  ifl  wenn  bie  Sericfctigung  ber  ©renje 
orbnung8mä&ig  vorgenommen  ift,  Jn^aber  eigenen  unb  fremben 
Vermögens  geworben,  unb  mufe  biefeä  ledere,  foweit  e8  bafc 
SBebürfniS  ber  üöollfirecfungSpartei  erforbert,  jum  %mttt  &*r 
©efriebigung  biefer  Unteren  foerauägeben. 

£ier  wirb  nun  oon  ber  Ijerrfdjenben  Se^re  ein  SSorbe^alt 
gemalt,  ber  biefe  ^fliefet  jur  Verausgabe  (SRücfgewäbr)  auf 
mittelbarem  ffiege  aufgebt  unb  in  eine  oon  ber  9)ü<fgemäi>r 
in  ber  eigentlichen  Sebeutung  be8  SBorteS  oerfdjiebene  (Sin- 
trittäpflidjt  üerwanbelt.  Der  Dritte  foll  ni$t  etwa,  glei*  bem 
geftänbigen  ^nbaber  jum  ©djulbneroermögen  gehöriger  törper* 
lieber  Sacfeen,  biefe  unter  Slnerfennung  be8  riebtigen  (Sigen* 
tumäoerbältniffe«  jur  Sollfhecfung  &erau8geben,  fonbern  er  foü 
unter  2Iufred)tert)altung   feine«  eigenen  Vermögen«  innerhalb 
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t>tt  gläubigerifd&en  5Bolljfre<fung8rec&t8  felbft  al8  Soüffretfung«* 
gegner  eintreten  —  bem  Äonfur8t>ertt>alter  ben  betreffenben 
©egenjtanb  für  bie  SWajfe  ton  neuem  übereignen.  3)iefe  ftorm 
ber  Stücfgenoä^r  nmrbe  ben  (Srunbfäfeen  be8  rbmiföen  {Rechts 
entfpre&en,  beffen  93olIjhecfung8re<t>t  eine  ©rftrerfung  ber  ©renjen 
be8  6d)ufbnert>ermdgen8  über  ben  33ejlanb  jur  3«t  be8  Soll* 
ftrecfung8jugriff8  nur  in  ©ejtalt  ber  perfön(i$en  8etrug8f(age 
ober  (Sinrebe  fannte,  aber  nicfet  ben  ®runbfäfcen  ber  preu§if$en 
äonfur8gefefce  ton  1855,  meldte  in  ber  ©läubigeranfedjtung 
«in  Hilfsmittel  im  Dienfte  ber  gegen  ben  eigentlichen  ©djulbner 
ju  ric&tenben  33otlfhe<fung  Waffen  toollten.  Sie  entfprid^t  aber 
audj  nicfct  ben  ^itltn  ber  ÄonturSorbnung  ton  1877  unb  be8 
3fafe$tung8gefe$e8  ton  1879.  Slucfc  biefe  »ollen  ein  #ttf8* 
red&t  für  bie  SBolljhecfung  Raffen.  Aber  bie  fcerrföenbe  ßefcre 
t>erlä§t  biefen  au$  ton  i&r  ni$t  in  9lbrebe  gesellten  ®efic$t8* 
yunft  fofort,  um  an  bie  Stelle  einer  Dom  ©laubiger  jum 
litelfcfculbner  ge^enben  SBoüjirecfung  eine  felbftänbige  neue  93olU 
fhecfung  ju  fejjen,  beren  Jitelfdjulbner  ber  2lnfe$tung8gegner, 
beffen  ©egenflanb  ba8  Vermögen  btefe8  (enteren  ifi24).  (Sin 
Xitel  gegen  ben  Snfe^tungSgegner  ijl  jttmt  unentbehrlich,  wenn 
biefer  ni$t  freitoiflig  —  j.  93.  in  ber  gorm  be*  §  809  3$D. 
—  leijlct.  21  ber  na$  ber  fcerrfcfcenben  8et>re  lautet  biefer  Xitel 
auf    „Dulbung    ber  ©olljtrecfung  al8  neuer    33olljlrecIung8* 

24)  2)iefe  Änfidjt  tft  neuerbingft  botn  9tet$6gerid)t  guriufgettriefen 
(60,  425  f.).  ©ort  iß  bie  Eintragung  einer  ©iaKrbritf&Wotyel  (§  866 
3$£).)  unb  bentgemä§  einer  Sormertung  na$  §  ^83  ®<3$.  auf  bem  an« 
fedjtbarertoeife  erworbenen  ©runbftüde  für  unjuläffig  erftärt,  weif  bie  3$er- 
pfti^tung  be6  Änfcdjtungflgegner«  nidjt  auf  (Einräumung  ober  anfoe&nng 
eine«  ftecfy*  an  bem  aufeditbarertoeife  beräufjerten  (BrunbfUcf,  fonbern  auf 
2>ulbuug  ber  3roanfl«öofl(ltecfung  gelje.  2Rit  föedjt  aber  benterft  $ell- 
mann,  Är©3@($r.  46,  144,  baß  bie  2>ulbung  ber  3n><"ig*üoOftre(lung 
iticfet  3nl>afi  einer  jmbatred)tlid)en  $eq>flidjtung  [ein  tonn,  golgtiä),  fei 
Incr  Ijinjngefefct,  ma%  ber  priftatrecfytidp  örunb  in  ber  Anlehnung  an  einen 
fremben  ©djnlbgrnnb  unb  <5$ulbtitel  gefugt  »erben. 

LI.  2.  g.  XV.  *• 
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föulbner".  SRad)  bei  &ier  oertretenen  Sluffaffung  brauet  bei 
2lnfedS>tung8gegner  bie  ÄnfedbtungSfolgen  überhaupt  nic^t  ju 
„bulben",  benn  biefe  treten  t>on  Stents  Wegen  ein.  2Ba8  er  bulben 
mu§,  iß  entweber  bie  SBollfhetfung  gegen  ben  urfprünglidjen 
©d&ulbner,  ber  er  al8  afjefforifd)  beteiligter  3MitoolIjhe<fung3* 
föutbner  (jinjutritt,  ober,  wenn  biefe  Beteiligung  gegenftanb8lo8 
geworben  x%  bie  93oQftre<fung  wegen  feiner  (Srfajjleiftungen. 

gormeß,  b.  b.  gewa&rfam8mä§ig,  gehört  ba8  ©acfctrcr» 
mögen  ja  no$  bem  2fafecbtung8gegner.  Aber  biefe  gorm  ifl 
bem  9lnfed)tung8bere^tigten  gegenüber  ju  einem  blo&en  6  4  e  i  n 
geworben,  ber  feinen  Bugriff  ebenfowenig  fcinbert,  wie  im  gaüe 
be8  §  809  3$D.  ber  bisherige  3)rittgewabrfam.  2>er  gegen 
ben  9lnfecbtung8gegner  ju  erwerbenbe  Xitel  bat  grunbfäfelüfc 
ben  ßroeef,  jenen  jur  Enerfennung  unb  tatfäd)li$en  ©eric^tigung 
be8  ©#eim>erbältniffe8  ju  nötigen.  3>o$  wirb  e8  burefc  bie* 
93erf)ältm8  nid)t  au8gefd>loffen,  ba§  bie  tatfä$li$e  9iu8fä^rutig 
ber  Sollfhetfung  gegen  ben  3lnfedi>tung8gegner  mit  berjenigen 
gegen  ben  urfprängli$en  SoüjhecfungSfcbulbner  unter  $er* 
wiföung  ber  äu§erli^»en  ©renjen  jufammenfliefct,  ober  bafj# 
trenn  bie  3lu8fü&rung  ber  töücfgewäbr  in  Statur  unmöglich  ifi, 
an  bie  ©teile  biefer  ein  Srfafcanfprucb  tritt,  beffen  liteU  unb 
SBoUfhedungSfdbulbner  felbftoerjiänblicb  niemanb  anber8  a(8  ber 
'ÄnfecbtungSgegner  fein  fann. 

Die  eigentlichen  (Srünbe,  welche  baju  geführt  Ijaben,  an 
bie  ©teile  ber  $>ulbung  frember  Sodjtredung  bie  Sintritt8pflid>t 
be8  2lnfecbtung8gegner8  a!8  93o(lftrecfung8f$ulbner8  ju  fejjen, 
entflammen,  foweit  ftd?  erfe&en  lägt,  oerfefciebenartigen  Duellen, 
gür  bie  einen  liegen  fte  barin,  ba§  ibnen  ber  ©egenfafc  be* 
römifdjen  unb  be8  für  bie  9)eid)8gefe£gebung  &orbilblid>  ge« 
bliebenen  preu§if$en  ©tyjiemS  niebt  beutlicb  geworben  ift,  unb 
ba§  fte  ftd)  bemgemäfc  baran  gewöbnt  baben,  ben  Spradj- 
gebrauch    ber   preu§if<b*re<btlicben    unb    rei$8re$tli<ben    Sot« 
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fünften  im  ©inne  ber  gemeinrec&tlidpen  Staffaffung  auszulegen. 
SBenbungen  wie:  „ba§  bie  ©Ifiubigerföaft  ba8  ©eggegebene 
oon  bem  (Srmerber  jur  Äonturtmafie  gurücfforbern  fdnne" 
(§  106  $rÄD.)  ober  „bet  ©laubiger  ijt  beredjjtigt"  ju  oer* 
langen"  (§  12  $r?lnf®.)  *6)  geben  natürlich  einen  ganj  Der- 
fäiebenen  ©inn,  je  nacfcbem  man  fte  im  3ufammenfcange  mit 
ber  „Ungültigfeit"  ber  SRecfrtS&anblung  ober  außerhalb  biefeS 
3ufammen^ange8  in  93etrad>t  jiefot. 

Sfabere  legen  ba3  #auptgett>i$t  auf  bie  Selbfiänbigteit 
ber  JJonfurS*  unb  @lfiubigeranfe$tung  im  8er&ältni8  jur  re$t8* 
gef$äftli#en  atofe<$tung  be«  bürgerlichen  9te$t8 »6).  ©ie  glauben, 
biefe  ©elbfiänbigfeit  ausgeben ,  toenn  fte  bie  anfechtbaren 
5Red)t8$anblungen  al8  „ungültig"  ober  „unmirffam"  in  rein 
tterneinenbem  ©inne  gelten  laffen  foüen,  unb  bleiben  ba&er, 
um  jene  ©elbfiänbigfeit  benno$  ju  retten,  für  §  29  ÄD.  unb 
§  1  2nf®.  bei  ber  Deutung  ber  Unttrirffamteit  al8  „<£ntträft- 
barteit"  flehen.  Sie  beachten  eben  nidjt,  ba§  völlige  ©elb* 
ftänbigteit  ber  Äonfur8*  unb  @läubigeranfe$tung  au$  für  bie 
Vertreter  •  ber  Don  i&nen  befämpften  SWeinung  getoa^rt  bleibt. 
68  ift  unmöglich,  bie  Äonfur8*  unb  ©läubigeranfedjtung  rec&t* 
lid)  unter  bie  Siegeln  ber  ®ef$äft3anfe$tung  be8  bürgerlichen 
9te$t8  ju  bringen.  5)ie  Äonfur8*  unb  ®läubigeranfe$tung 
fufct  nkfrt  auf  ber  $en>orf errang  t)on  28iUen8m  angeln, 
fonbern  toon  2ttiflen8t>erfe Ölungen.  9tid)t,  weil  mangelhaft 
gewollt  ijt,  fonbern  toeil  ber  ffliüe  be8  Urheber«  ber  betreffenben 
ÄedjtSfoanblung  fid)  über  gefefclidje  ©djranfen  frinweg* 
gefegt  bat,  toirb  bie  Anfechtung  gemattet.  Die  Anfechtung 
felbft  aber  fann  niemals  jur  SWdjtigfeit  ber  angefochtenen  9Red»t8* 
banblung  führen,    ©ie  behält  tfore  SBirfungen  jtDifd^en  bem 

25)  Säger,  Äomm.  äO.  §  29  «um.  10,  «nf<&.  §  l  «ran.  16. 

26)  3n  tiefer  töidjtmtg  betrogen  fWj  namentfti$  bie  lu6ffil)rungen 
mm  Dertmann,  33$.  88,  26 ff. 

29* 
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©emeinfcfrulbner  (®4>ulbner)  unb  bem  9nfe$tung8gegner.  2BoS 
füt  ^ungültig"  ober  „umoirffam"  erflärt  wirb,  jtnb  überhaupt 
ni(t>t  bie  9te$t3änberungen  in  ifcrer  für  bie  unmittelbaren  ®e* 
fc&äftöangefcörigen  ber  SRed)t8&anblung  oorliegenben  ©eftali, 
fonbern  ti  ijt  ber  tRücffc^lag,  ben  biefe  9ie$t8&anblungen  auf 
bie  üermögen3re#tlid)e  SeifiungSfä&igfeit  be8  ©emeinföulbnei« 
(@<$ulbner8)  im  33er&ältni8  ju  anberen  (Staubigem  ausüben, 
namentlich  atfo  ber  Sinflufc  auf  ben  SBeftanb  be8  t>ottffre(fung3* 
bereiten  93ermögen8.  (£8  ftnb  ffiirfungen  t)on  fefunbäret  Statur, 
bie  für  bie  9tedjt8fcanblung  nitfct  bie  93ebeutung  oon  3u>*foi' 
fonbern  oon  ©eweggrünben  fcaben,  aüerbingS  oft  bei  eigent* 
U$e  2lnla§  jur  SBornafcme  ber  $anblungen  ftnb.  £emgemä§ 
tommt  e8,  roenn  ©cfcleubergefcfcäfte  gemadjt  ftnb,  ber  2lnfe$tung 
nicfct  barauf  an,  ben  SBerfäufer  toieber  in  ben  Sejtjj  ber  mit 
großem  Sfcadjteil  veräußerten  ©adpen  ju  fejjen.  Stelme^r  tft 
ibr  ber  Schüfe  be8  93ertäufer8  gleichgültig,  ja  fte  oerroeift  ben 
(Srmerber  be8  ÄaufgegenftanbeS  auf  beffen  ©etoätjrpflicbt,  unb 
e8  ift  \\)x  einzig  barum  ju  tun,  bie  Äauffacfce  ber  bi8&er  au** 
gefdtfoffenen  SoOfhecfung  loieber  ju  unterwerfen.  3ft  (ine  nidjt 
fällige  gorberung  bejablt  toorben,  fo  fragt  bie  Slnfecfetung  nicfrt 
barnacfc,  ob  unb  mie  bie  gorberung  roieber  auflebt,  fonbern  fte 
\)at  nur  ben  S^ecf,  ba8  3ablung3mitte(  für  ba8  uoQftrecfungS* 
bereite  Vermögen  iurü<fjugett>innen.  gür  ben  ©$u$  b«8 
<Sd>ulbner8,  ber  burd)  Tilgung  ber  ftorberung  ein  —  freiliefe 
bem  Sugriff  anberer  ©laubiger  endogenes  —  äequtoalent  em- 
pfangen (rat,  ift  &ier  überhaupt  fein  2lnla§.  3ft  eine  ©$enfung 
anfechtbar,  fo  ift  fte  e8  nic&t,  noeil  ber  Urheber  unter  ben  ob« 
roaltenben  Umftänben  feine  SBeranlaffung  jum  ©Renten  gehabt 
bätte,  fonbern  toeil  er  bem  (Srfolge  nad>  au8  frember  Saföe 
geföentt  fcat. 

Ueberall  ergeben  ftd)  alfo  ®eftd>t8punfte,  bie  ber  ©in* 
miföung  be8  2lnfed)tung8bere<$tigten  in  ben  eigentlichen  ©e- 
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f<|>äft8in|>Qlt  entgegenfle&en.  9Ba8  ber  Sefeitigung  unterliegt, 
ifi  freiliefe  ein  ni$t  blo§  öfonomiföer  9?ebenerfolg,  fonbern  bie 
jÄe$t8änberung  felbfi,  bie  ben  (Srfolg  na$  jt<b  gebogen  bat 
2U>er  e8  ijt  ein  tt>efentli$e8  SrforberniS,  ba§  bie  ©efeittgung 
üon  einer  bem  ©efd>äft  a(8  9Je<&t8t>organg  fremben  $erfon 
ausgebt. 

Dem  entjpridpt  au$  bie  Sluffaffung  ber  SMotioe  jur  ÄD., 
bie  an  grunblegenber  Stelle  ausführen:  „#atte  j.  93.  ber  ©e* 
metnfcbulbner  eine  Sacbe  aerfauft  fo  wirb  j»ar  trofc  be8  93er« 
fouf8  bie  ©a$e  bem  Ääufer  entwäfort,  ba8  Äaufgeföäft  felbjt 
aber  bleibt  allerbing8  jefct  mit  ©en>äbr8pflicbt  i»ifcben  93er« 
fäufer  unb  Ääufer  befielen"»7). 

<S$on  in  ben  SWotioen  ift  e8  bemnacb  jur  (Srfenntni8 
gefommen,  ba§  eine  ©egenwirfung  gegen  ben  9tedl)t8bejtanb 
einer  SRed)t8änberung  obne  Aufhebung  be8  grunblegenben  ©e* 
fcfcäftS  moglid>  [et  Dtefe  Grfenntni8  aber  mußte  ju  ber  lieber* 
jeugung  führen,  ba§  eine  folcfce  ©egentoirfung  ber  ®efd)äft8* 
anfedjtung  be8  93@93.  näber  fie^e  a(8  bem  obligatonfc^en  2iu8* 
gleid>8oerlangen  ber  gemeinre<f)tticben  actio  Pauliana. 

2lu8  biefer  Ueberjeugung  beraub  ljaben  bie  93erfaffer  be8 
(Sntumrf8  jum  Äonfur8änberung3gefefc  bie  Snpaffung  ber  Äon* 
fur8orbnung  unb  be8  3lnfe(btung8gefefee8  an  ba8  33®©.  be- 
trieben. 2Wan  tann  ibnen  nidpt  ben  93orto>urf  machen,  bafc  jte 
—  betoufcter»  ober  unbett>u§terma§en  —  e8  unternommen  fcaben, 
eine  Slenberung  be8  materiellen  $Red^t8  mit  #ilfe  formeller 
2lnf<blu§t>orf#riften  b«beijufü&ren.  S5a8  materielle  JRecbt  ba8 
biefen  93orf$riften  entfpridjt,  fanb  jtdj  bereits  in  ben  JBeflim* 
nuingen  ber  preuftiföen  ©efefre  Dom  8.  unb  9.  SWai  1855,  e8 
fanb  jt<&  au$  in  ber  Äonfur8orbnung  oon  1877  unb  bem  Sin* 
fc$tung8gefefc  t>on  1879  oor.    JBenn  ben  93erfaffern  ber  SWo* 

27)  SWot  $n  §  22  ber  AO.  alteret  gaffung,  €5.  112. 
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tive  jum  SlenberungSgefefee  ein  SBorwurf  ju  machen  ift,  (o 
befielt  biefer  üielmebr  barin,  ba§  fte  jenen  3ufammentKmg 
ni$t  Aar  erfannt  ober  —  angejt^t«  ber  ni$t  ju  überfefcenben 
ftarfen  Oegenfhrömung  in  S^eorie  unb  Gräfte  —  ni$t  ent* 
Rieben  ausgeflogen  fcaben. 

V. 

2)ur<fc  bie  bifytx  gewonnenen  (Srgebnijfe  wirb  ferner  ba8 
2lbänberung8gefejj  von  einem  argen  ?$e&ler  gereinigt  ben  bie 
gegenteilige  SWeinung  ibm  aufgebürbet  fcat.  SRacfc  legerer  ent* 
fcält  bie  Äonfur8orbnung  in  ben  §§  7  unb  29  jwei  verföiebene 
formen  von  Unwirtfamfeit,  ofcne  ba§  ber  jwifc&en  beiben  be* 
flet)enbc  Unterföieb  äu§erli$  bejeidjmet  iji  3n  §  7  foll  bie 
„Unwirtfamfeit"  fovtel  bebeuten,  wie  bie  aus  ber  früljerett 
Raffung  biefer  ©efefceSvorförift  jt$  ergebenbe  relative  9ttd?tig* 
feit ;  in  §  29  fofl  „unwirffam"  ni$tö  anbete«  foeifan  atö  „ber 
normalen  SBirfungen  entbelptenb  ober  entfräftbar".  3Me  bier 
vertretene  2luffaffung  fcat  biefen  Unterfcbieb  hinweggeräumt : 
„unwirffam"  bebeutet  in  §§  7  unb  29  glei$mäfjig  m$tö 
anbereS  afö  „einflußlos  für  bie  #erfhllung  be3  gewollten  9te$t3* 
erfolge*".  Der  grunblegenbe  Unterfdneb  jmifc&en  beiben  Un« 
wirffamfeitöfällen  befielt  vielmehr  barin,  ba§  bie  Unwirffamteit 
ber  nad)  ber  ÄonfurSerbffnung  vorgenommenen  9te$töbanb* 
lungen  otjne  Seföränfungen  auf  bie  bei  ber  9k$t8f>anbtung  un- 
mittelbar beteiligten  $erfonen  von  9le$t3  wegen  befielt,  wdbrenb 
bie  Unwirtfamfeit  ale  ©runblage  ber  Slnfecfctung  niemanben 
berührt,  gegen  ben  fte  ni$t  in  ber  gefefeli$en  Sorm  unb  grift 
„feervorgefefort"  worben  ijl. 

Die  Unwirtfamfeit  ber  nad?  ber  Äonfur8eröjfnung  vor* 
genommenen  9ie$t8^anblungen  beruht  auf  bem  in  jenem  ge* 
ri#tlt<$en  2lfte  (iegenben  5Beräufjerung8verbot.  Der  in  §  6 
ÄD.  ausgeflogene  SBerlufi  be8  Verwaltung«*  unb  33erfügung8« 
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re«t8  unb  bie  btefem  entfpre«enbe  Uebertragung  jener  {Rechte 
auf  ben  Äonfur8oextt>alter  fann  hingegen  a!8  bie  unmittelbare 
Urfac&e  ber  Ummrffamfeit  nic^t  gelten.  3n  unferem  gcltenbcn 
Äonfur8re«t,  ba8  bem  ©emeinf«ulbner  bie  SBermögenS*  unb 
<3ef«äft8fäbigfeit  grunbfäfcli«  beldfjt  unb  ber  9Mögli«teit  na« 
neben  ber  ftonfur8majfe  fletS  ein  ©ebiet  fontur8fteien  93er« 
mögend  anerfennt,  fann  bie  ®efefce8oorf«rift  be8  §  6  nur  ein 
grunblegenbe8  Programm  in  ft«  faffen.  Die  Ummrtfamteit 
be8  §  7  trifft  bietenigen  JRe«t8banblungen,  bie  ni«t  entmeber 
na«  gefefcli«er  93orf«rift  ober  jufolge  wirffamer  ®egenma§« 
regeln  be8  ÄonfurSoertoalterS  i&re  re«tli«e  ©ebeutung  ben 
Äonfurtgläubigern  gegenüber  ofcneljin  eingebüßt  tmben.  Sticht 
hingegen  ijt  bie  3Sorf«rift  be«  §  7  ÄD.  al8  ein  $rimleg  be8 
©emeinf«ulbner8  aufoufaffen,  au«  na«  ber  ÄonfurSeröffnung 
{Re«t8&anblungen  in  Setreff  ber  SMaffe  unbef«abet  ibrer  re* 
latioen  SBirfung81oftgfeit  ben  ftonturSgläubigern  gegenüber  mit 
ber  früheren  9te«t8bejiänbigfeit  ausüben  ju  bürfen*8).  3)er 
Verwalter  mu§,  wenn  er  feiner  Aufgabe  genügen  foü,  in  ber 
Sage  fein,  ben  in  mannen  gdtlen  ungenügenben  ©«u&  be8 
§  7  JtO.  bur«  jtärfere  @i«erung8maf?regeln  entbehrlich  ju 
ma«en.  Unb  ni«t  weniger  mu§  e8  anberen  beteiligten  frei« 
flehen,  bie  Seilnafcme  an  SRe«t8&anblungen  be8  ®emcinf«ulbner8, 
beren  93ejügü«feit  auf  bie  Äontur8maffe  fte  erfennen,  ju  i&rem 
eigenen  @«ufee  üon  5Re«t8  wegen  jurütfjuweifen. 

3n  biefem  ©inne  üerftanben,  bietet  bie  ©efe&e8t>orf«rift 
be$  §  7  RD.  bem  Äonfur8oerwalter  eine  $anbbabe,  um  ber 
ÄonfurSmaffe  im  ©inne  be8  §  l1  J?0.  ba8jenige  ju  erbalten, 
toai  \\)x  oon  5Re«t8  wegen  gebührt  \i)x  aber  wegen  tatfä«* 
lieber  £inberniffe  bisher  ni«t  in  flätfer  ft«ernben  BerwaltungS* 
formen  jugefü&rt  worben  ijt    ©ubjeft  ber  geltenb  ju  ma«enben 

38)  Gntgegenffefpiiber  SReimrag  trofe  richtigen  9ta*gang9  ber  ©ef$fo| 
bc*  Äammergett*»  (l.  3totlfraat)  bom  12.  3ttfi  1906,  HOS®.  14,  7t  ff. 
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Unwirffamfeit  fann  immer  nur  ber  ©emeinfdjulbner  felbfl  (ein. 
3)ie8  barf  man  freiliefe  nidtf  in  bem  Sinne  auffaffen,  al«  toenn 
ber  ©emeinföulbner  nad)  Eröffnung  be8  tfonfurfeS  bie  ftäbig* 
erlangt  &abe,  audj  üon  itjm  felbfl  ausgegangene  JRecbtöbanb* 
lungen  jtoar  niebt  in  $erfon,  aber  bo<b  burdj  ben  Äonfurä* 
Verwalter  atö  feinen   gefefclidben  Vertreter  nad^  ©elieben  — 
felbfl  bann,  Kenn  ein  SJtac&teil  für  bie  ÄonfurSgläubiger  ni(tt 
erroetöbar  ober  überhaupt  ni$t  t>or&anben  ijt  —  umgujto§en. 
SWadb  ber  Sorförift  be8  ©efe^eS  behalten  oielmebr  bie  9ie<btö< 
fcanblungen  be3  ©emeinfcbulbnerä,  fofern  ibre  (Geltung  nidrt 
au8  fonjtigen  formellen  ober  materiellen  ©rünben  au$  bem 
®ef<bäft8beteiligten  gegenüber  auSgefc&lojfen  ifi  (man  benfe  an 
£anblungen,  bie  miber  bie  ©trafgefejje  ober  nriber  bie  guten 
©itten   t>erfto§en),   jenen  ©ef<bäft8beteiligten  gegenüber  ibre 
©irffamfeit.    3Me8  &at  feinen  ©runb  barin,  ba§  ber  ©einem» 
fdjulbner  für  bie  @eltenbma$ung  ber  Untmrffamfeit  be8  §  7 
ÄD.  nidjt  atö  unabhängiges,  fonbem  a!8  x>on  ben  bureb  Die 
ftD.    gegebenen   Steckten    ber    Äonfur8gläubiger   abhängiges 
3»ang8fubjcft  in  ©etradjt  fommt.    Saud)  na$  ber  ÄontorÄ- 
eröffnung  ift  er  im  5Re<bt8ftnne  Sauber  feine«  jur  Äonfutä* 
maffe  gebörigen  93ermögen8  geblieben,    aber  feine  Stellung 
bat  ft$  nunmehr  fo  ueränbert,  ba§  er  einmal  nur  fo  lange 
©ubjeft  biefeS  Vermögend  bleiben  barf,  al8  e8  bur<b  ba8 
33efte  feiner  ftonfurSgläubiger  gemattet  nrirb,  unb  ba§  er  an« 
bererfeitS  fo  lange  ©ubjeft  bleiben  mu§,  al8  ba8  SBebÜTfni* 
ber  ftonfurSgläubiger  bie8  erforbert.    Sntgegenftebenbe  9ted»t8* 
banblungen  »erben  bureb  §  7  ÄD.  iforer  SBirffamteit  entfleibet. 
Die  au8  ber  fortbauernben  allgemeinen  ^anblungS*  unb  ©e< 
fc&äftSfä&igfeit   be8  ©emeinfc&ulbnerS  &ert>orgefcenbe  formelle 
Unab&ängigfett  tmrb  in  bet  ©efialt  einer  gegentotrtenben  JRecbtä* 
Verfolgung  gegen  bie  beteiligten  Dritten  auf  baS  für  bie  9Wajie 
erforberti$e  richtige  SBa§  jurücfgefüfcrt.    SWan  fann  biemacb 
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afletbingS  fagen:  bet  ©emeinfc&ulbnet  wirb  in  feiner  (Sigen- 
föaft  al8  3n>Qng8fubjeft  feine«  jut  ÄonfutSmaffe  gehörigen 
SetmögenS  genötigt,  ba8jenige  jutüdjuempfangen,  n>a8  et  in 
feinet  ©genföaft  als  jWangSfteieS  «Subjeft  feinet  9ie$t8* 
fcanbtangen  bet  ÄontutSmaffe  endogen  \)at. 

ffienn  infolge  bet  Snfecfctung  einet  {ReifctS&anblung  inner* 
t)alb  ober  aufcet&alb  beS  ÄonfutfeS  jene  bie  Sigenföaften  bet 
„Umoitffamfeit"  annimmt  fo  gilt  bie  angejhebte  {Re$t8anbe* 
tung  alS  nidjt  erfolgt  bie  frühere  SetmögenSlage  al8  nod)  x>ox* 
f?anben.  2)et  Slnfec^tungSgegner  iji  nic^t  me&t  rechtlicher  6t* 
n>erber  be8  Detäufcetten  SetmögenSgegenftanbeS,  alfo  mu§  im 
Bet&ältmS  jttiföen  bem  2lnf ed? tun $3 berechtigten  unb  bem  2ln* 
fetfctungSgegnet  bet  ©emeinfdmfonet  (©djulbnet)  tec&tmä&iget 
3nfcabet  geblieben  fein.  Jtofcbem  ift  hiermit  ni$t  gefagt,  ba§ 
aud>  bie  Anfechtung  notwenbigemeife  in  Vertretung  be8 
©dmlbnetS  ausgeübt  noetben  mu§.  Die  ©täubigetanfedptung 
au§etfcalb  be8  ÄonfutfeS  ifi  ein  £üf8mittel  bet  Stnjefooll* 
fheefung,  alfo  ein  (RecfctSbebelf  in  bet  #anb  beS  SofljhedungS* 
gläubiger«,  bet  iftn  nur  mit  ÜRücfjtcfct  auf  feinen  eigenen  9te$t8* 
vorteil  au^uuben  t>at.  hiermit  verträgt  jtd)  ni$t  bie  3fa* 
naljme,  ba§  bet  ©njelglfiubiget  ba8  8lnfe$tung8ted)t  als 
Setttetet  be8  ©djulbnetS  ausübt.  3n  bet  Anfechtung  übt  et 
fein  ©läubigettedjt  au8.  Vermöge  bet  ooOfhe<Iung8mä6igen 
9latut  biefeS  JRetfctS  bringt  et  hiermit  ben  ©$utbnet  in  bie 
Sage  eines  ©oüfttedungSgegnetS,  alfo  eine«  bet  Dulbung  bet 
93oÜffre<fung  an  feinem  Setmögen  untettootfenen  3toönß8* 
fubjeftS.  Da8  Sflec&t  auf  9)ü<fgetx)ä^r  madjt  et  auS  bem 
9Red>te  beS  ©<f>ulbnetS  gleid)  einem  UebeweifungSgläubiget 
geltenb,  beffen  ©djulbnet  bet  eigentliche  25oüfhe<fung8gegnet 
unb  beffen  Drittfd^ulbner  bet  2lnfec&tung8gegnet  ift  9tatütli$ 
ift  bet  2lnfed)tungSbete$tigte  nid^t  tmtflidjet  UebettoeifungS* 
gläubiget,  benn  alSbann  ttmtben  ifjm  bie  au8  bet  anfec&tbaten 
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#anblung  sttriföen  ©d>ulbner  unb  3lnfe$tung3gegner  be* 
grünbeten  (Sinreben  entgegenjte&en  unb  bie  Anfechtung  roirfungS* 
lo8  machen.  S)a3  Siedet  jur  Anfechtung  vertritt  alfo  für  ben 
3tt>ecf  ber  {Räcfgetpä^r  jugleicfc  bie  ßegitimation  au8  doU- 
ftrecfung8mä§iger  Ueberweifung  be8  bur$  bie  Anfechtung  bem 
©djulbneroermögen  jurücfertoorbenen  93ermdgen8re$t8. 

Die  entfprecfcenbe  äntvenbung  tiefet  (SejicbtSpunfte  ifi  für 
ba8  Äonfur8t>erfafcren  unmöglich.  Die  einzelnen  jtonfurt* 
gläubiger  fönnen  at8  fotefce  na$  Eröffnung  be8  2)erfafcren8 
im  SSoüjirecfungSroege  roeber  Siedete  gegen  bie  SWaffe,  noefc 
Siebte  für  bie  SWaffe  geltenb  machen.  „2>a8  Anfechtungsrecht 
toirb",  wie  §  36  ÄD.  e8  vorfc&retbt,  „bur$  ben  ÄontuT8* 
vermalter  ausgeübt/'  Die  fcerrfcfcenbe,  aud)  vom  $ei$8geri<fet 
vertretene  Meinung  nimmt  aber  an,  ba§  bie  ju  einer  ibeeüen 
©efamt^eit,  ber  (Släubigerfcbaft,  vereinigten  ftonfurSgläubiger 
bie  Iräger  be8  Anfechtungsrechts  im  Äonfurfe  ftnb.  3ft  biefe 
Annahme  richtig,  bann  muffen  bie  ©laubiger  in  ber  Ausübung 
ber  Anfechtung  al9  privatrecfctUcfceS  #üf8fubjeft  auftreten,  mag 
fie  fonft  nur  unter  SBorauSfefcung  eines  materiellrecbtlicfc  roirf- 
famen  ÄonfurSpfanb*  ober  SefdplagSredptS  ju  tun  vermöchten. 
SS  iji  niefct  gu  bejtveifeln,  bafc  eine  Doppelfteüung  beS  93er- 
ivalterS,  n>ic  fte  fi$  auS  biefer  Mnnabme  tyerauS  mit  9iot* 
tvenbigfeit  ergibt  bei  ber  Sc&anblung  ber  SWaffe  fcfciver  über* 
tt>inblicbe  ©c&nrierigfeiten  bietet  —  @$roierigfeiten,  bie  burefr 
Sfana&me  ber  amtSgleidjen  (RedjtSfteUung  be8  ftonturSvenvalterS 
verbeeft,  aber  nidjt  befeitigt  werben,  ©o  j.  99.,  tvenn  e8  jtdj 
barum  fcanbelt,  ben  auS  einem  anfechtbaren  ©eföäft  gegen  bie 
SRaffe  gerichteten  SfaSfonberungSanfprucfc  vermittelt  ber  2ln« 
fecfctungSeinrebe  jurüdjutveifen.  drfa§t  man  jebodj  ba8  An- 
fechtungsrecht aI8  obligatorifcben  9tücfgetvät)ranft>ru$,  fo  ift  bie 
@infcbaltung  ber  „©läubigerföaft"  als  berechtigtes  ©ubjeft  ber 
Anfechtung  meines  6rad>ten8  ganj  folgerichtig,  ja  unvermeiblicfc. 
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$ur$  bie  Anfechtung  tt)irb  ja  ni$t  bie  Vermögenslage  fo 
bergefleüt,  nrie  fte  t>or  bei  Anfechtung  mar,  fonbern  nur  ein 
Stecht  gegen  ben  9lnfee|>tung8gegner  begrüntet,  baSjenige  juriuf* 
Jugendforen,  H>a8  in  bem  ©ermögen  be8  ®emeinf$ulbner8  ofone 
bie  angefochtene  SRecfctS&anblung  liegen  nmrbe.  Sin  9te$t  biefer 
8rt  fann  bem  ©emeinfcfculbner  niemals  jugefdmeben  werben, 
benn  er  fönnte  e8  —  felbft  jum  SBeflen  feiner  ©laubiger  — 
na$  ben  Orunbfafcen  oon  Ireu  unb  ©lauben  nidjt  erwerben. 
Der  3lnfec$tung8gegner  tonnte  ber  at8  Vertreterin  be8  ®emein* 
fcfculbnerS  auftretenden  ©täubigerfefcaft  entgegenhalten,  ba§  ju 
einer  Vertretung  be8  ©emetnfcfculbnerS,  au$  toenn  biefe  ald 
procura  in  rem  suam  gebaut  mürbe,  jeber  9ie$t8*  ober 
VifligfeitSgrunb  fefole. 

©ebt  man  hingegen  oon  ber  frier  vertretenen  Sluffaffung 
ber  ©läubigeranfecfctung  al8  Urfacfre  ber  Unnnrffamfeit  ber 
JRedpt^^anblung  au8,  bann  ergibt  jt$  al8  natürliche  golge  ber 
©ebanfe:  ba8  9ted)t  be8  ©#ulbner8  mu§  niefct  nur  lieber 
erflehen,  nrie  e$  vor  ber  angefochtenen  9ted>t8änberung  bejianb, 
fonbern  e8  mu§  au$  lieber  al8  Vejtanbteil  ber  Waffe  er* 
fielen. 

3)ie8  barf  freiließ  niefrt  ju  ber  2lnnat)me  führen,  ba§  ba8 
2tafe$tung8re$t  in  „latenter"  gorm  fefcon  in  bem  jur  3eit  ber 
ÄonfurSeröffnung  üorbanbenen  Vermögen  be8  @emeinf$ulbner8 
liegt.  Die  3ugefoörigfeit  ber  Anfechtungsrechte  ergibt  ftcfr  oieU 
mefor  barauS,  ba§  bie  Sinfdjaltung  beS  ©emeinfdmlbnerS  ald 
DoUjirecfungSmäjjigen  3ü>ang8fubjefi8  be8  ÄonfurSoerfabrenS 
flefc  nidjt  beeft  mit  bem  Umfange  ber  ÄonfurSmaffe,  wie  fte 
nadj)  §  l1  ÄD.  jur  3eit  ber  (Sröffnung  be8  Verfahrens  voraus* 
gefegt  mirb. 

68  ijl  freilieb  eine  befhittene  ftrage,  ob  ber  ©erneut* 
fcbulbner  in  SSnfefrung  ber  Anfechtung  beS  Äontur8oerwalter8 
a!8  ooüjhecfungSmäfjigeS  3roang8fubieft  überhaupt  in  ©etracfct 
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fotnmt.  6ic  wirb  nidjt  nur  oon  benen  oerneint,  bie,  wie 
309er  u.  a.,  ben  bemalter  in  Setreff  ber  Anfechtung  al8 
Vertreter  ber  ©läubigerfdjiaft  anfe&en,  al8  au$  t>on  benen,  bie 
i&m,  tt>ie  in  einer  neueren  (Sntföeibung  ba8  9tei$8geri<&t **), 
lebiglicb  traft  feines  2lmte8  bie  Vertretung  ber  2(nfe$tung8* 
rechte  mit  SBirfung  für  bie  SWaffe  juteilen.  fttcfctäbeftomeniger 
wirb  man  jtdj  ju  biefer  Sfanafome  entfc^Iie^cn  muffen,  menn 
man  bie  Stellung  be8  Verwalters  jum  ©erfahren  auf  ftare 
unb  überji$tli$e  ©runblagen  ßetten  will.  Vertreter  ber  ®läu- 
biger  fann  er  ni$t  fein,  weil  biefe  Stellung  bie  Organifation 
ber  ©laubiger  ju  einer  materieUredj)tli$en  Sin&eit  t>orau8fe$en 
mürbe,  bie  ba8  ®efefc  nid&t  beftätigt.  ffler  itjn  al8  fraget 
einer  2lmt8rolle  bejeic^net,  gefleht  hiermit  ju,  ba§  otjnt  ein 
£ilf8fubjeft  ntefet  auSjufommen  ifi.  (88  ijt  aber  jedenfalls  Diel 
gewagter,  ben  Vermalter  felbft  jum  £Uf8fubjeft  ju  machen,  als 
bie  SRedjtSfteÜung,  bie  ben  ©emeinfdjulbner  jum  3^^ng8fubieft 
ber  Waffe  ma$t,  um  ba8  jum  Vorteil  ber  SWajfe  gegebene 
8nfe(t)tung8redS)t  in  entfpre$enber  SBeife  ju  ermeitem.  SBe* 
trautet  man  ba8  Äonfur8t>erfafcren  unter  bem  allgemeineren 
©ejidjtSpunft  ber  3wang8t>oflfire<fung,  fo  erfcfceint  ber  ©emein- 
föulbner  al8  5Boüjlrecfung8f<i)ulbner.  2lflcrbing8  fefcen  im 
ÄonfurSüerfaforen  bie  $>ulbung8pj!id)ten ,  bie  ber  (SinjelooÜ* 
jfteiung  ba8  bejeicfcnenbe  ©epräge  geben,  fiefc  in  3roanfl3* 
Ijanblungen  um,  bie  ber  ©emeinfcbulbner  in  ber  $erfon  be$ 
Verwalters  jum  Vejien  feiner  (gläubiger  geföe&en  lajfen  mu§. 
5)a8  gilt  in  ©etreff  ber  2Raffe,  unb  e8  ijt  fein  ©runb,  e8  in 
Setreff  ber  Anfechtungsrechte  in  Sbrebe  ju  fteüen.  SBir  finben 
l)ier  ba8  nämliche  Verhältnis  für  bie  SRedjtS&anbtungen  au§er« 
fcalb  be8  ÄonfurfeS,  wie  e8  in  §  7  ÄD.  für  bie  £anblungeit 
nad)  eröffnetem  Äonfurfe  Dorgefefcen  iß;  ber  ©emeinfcbulbnet 


29)  ft@.  52,  383. 
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mufj  in  feiner  Sigenföaft  als  S^angSfubjeft  b*e  Untoirtfam* 
feit  berjenigen  9fte#t8fcanblungen  btwoxttfyun,  bie  er  als  jwangS* 
freies  ©ubjett  feiner  #anblungen  wirffam,  aber  in  anfechtbarer 
SBeife  vorgenommen  $at.  ®efct  man  mm  biefer  SBorauSfejjung 
auS,  fo  tritt  ein  bemerten8werter  $araüeli8mu8  jwifd&en  ben 
UnwirffamfeitSfäüen  ber  §§  7  unb  29  ÄD.  &ert>or.  3)ie  Vor* 
förift  be8  §  36  tfD.  „ba8  2lnfe<!btung8re<!&t  wirb  oon  bem 
Verwalter  ausgeübt",  tritt  als  Srgänjung  ber  Sejtimmung  in 
§  61  auf:  „baS  93erwaltung8*  unb  Verfügung8re$t  wirb  burd) 
einen  ÄonfurS&erwalter  ausgeübt".  2)ie  Ausübung  erfolgt 
ni^t  nur  bur<$  biefelbe  3Wittell>erfon,  fonbern  eben  burcfc  bie* 
jenige,  bie  als  Vertreter  be8  ©emeinfc&ulbnerS  in  ba8  95er* 
fahren  eingeführt  iji,  unb  bie,  wie  folgerungSweife  &injugefejjt 
wirb,  liier  in  bem  gleiten  fubjeftioen  Verhältnis  jum  (Semein* 
f^ulbner  fte^t,  wie  e8  au8  §  61  ju  entnehmen  ijt. 

@o  Dereinigen  jtd)  in  ber  $erfon  bc8  Verwalters  bie 
SWaffe&erwaltung  unb  bie  Ausübung  ber  Anfechtungsrechte  ju 
einer  einheitlichen  lätigfeit  für  ba8  nämlid>e  StoangSfubjeft. 
hieraus  ergibt  jidj,  ba§  bei  ber  Se&anblung  be8  ÄojienwertS 
f#on  oor  ber  Durchführung  ber  Anfechtung  bie  AnfedjtungS* 
redete  mit  ber  ÜRajfe  ju  einer  SinheitSfumme  Bereinigt  »erben, 
unb  ba§  bei  ber  {Regelung  ber  Stellung  beS  ©läubigerauS* 
föuffeS  in  §  133  3.  2  bie  2tnfe$tung8facben  jlillfcfcweigenb 
al8  33ejtanbteil  ber  »JWaffe  anerfannt  »erben.  £ierau8  erfldrt 
fl$  ferner  ber  Uebergang  ber  jur  3*it  ber  ÄonfurSeröffnung 
erhobenen  Anfprücfce  ber  ÄonturSgläubiger  (§  13*  Anf®ef.)  auf 
ben  Verwalter.  @r  erfolgt  im  allgemeinen  {Rahmen  ber  3»ang3* 
©oüftretfung,  aber  fo,  ba§  bie  bisherigen  $ulbung8pftt<&ten  beS 
©$ulbner8  in  biejenigen  3roang8*£anblung8pflicbten  ftcfc  um* 
fefcen,  bie  bur$  bie  ÄD.  bem  ©emeinf^ulbner  in  ber  $erfon 
beS  Verwalters  aufgenötigt  werben.  Sin  SBecfcfel  ber  bei  bem 
SoüjhecfungSoerfa^ren  beteiligten  $erfonen,  be8  OldubigerS 
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unb  be8  6$ulbner8,  unb  bemgemäfc  eine  Rechtsnachfolge,  ftnb 
auSgeföloffen.  Stur  bie  formen  ber  S3ollfhre<fung  u>e$fetii> 
Die  Sinjelgläubiger  »erben  als  treibenbe  Äraft  be8  ©erfahren* 
au8gef$altet  unb  bei  Setrieb  ge^t  auf  ben  in  93ertretung  be* 
93ofljhecfung8f<&ulbner8  fcanbelnben  Sfontur8t>ertt>alter  über. 
Sine  93eränberung  materieOer  {Rechte  aber  finbet  nur  mfotoeit 
jlatt,  al8  fte  burefc  bie  SBeränberung  bet  proje§recbtü$en  ©e- 
ft$t8punfte  jur  nottoenbigen  ftolge  gemalt  wirb. 

3mmer  aber  ifl  hierbei  fejtju&alten,  ba§  iMföen  ber 
ÄonturSmaffe  im  ©inne  be8  §  1  ÄD.  unb  ben  2lnfedjtung8* 
redeten  nur  eine  proje§re$tli<$e  «Berbinbung  befielt.  Diefe 
bQuert  fo  lange  toie  ber  gemeinfd)aftli(&e  2>mi  ber  beiben 
2toüjhe(fung8anftalten :  bie  gemeinfame  SBefriebigung  ber  Slon* 
furSgläubiger  au8  bem  Vermögen  be8  ®emeinfd)ulbner8.  Sowie 
biefer  3»ed  »egfäflt,  fcört  bie  aJtaffe  auf,  ÜRaffe  ju  fein,  unb 
bei  bisherige  ©emeinföulbner  erhält  ba8  9tedj)t  jurücf,  frei  über 
fte  ju  verfügen.  Die  3lnfe<$tung8red)te  aber  fallen  entoeber 
als  gegenftanb8lo8  jufammen  (ftonfur8anfe<t>tung,  §  30  SD.), 
ober  fte  fielen  nunmehr  in  ber  früheren  ffieife,  jebocfc  vor* 
be&altli$  ber  Seflimmungen  be8  §  13™  2lnf®ef.,  ben  be* 
treffenben  6injelgläubigern  ju. 

Srfolgt  gemä§  §  37  ÄD.  bie  SRücIgetoä&r  jur  Äontur«* 
maffe,  fo  loirb  hiermit  ber  3lnfe$tung8anfprud)  getilgt,  ber 
©egenjtanb  ber  'Jtü<fgett>ä&r  ge&t  in  bie  ÄonfurSmaffe  al8  3u* 
roadj>8  jum  Vermögen  be8  ®emeinfcbulbner8  im  ©inne  bed 
§  1  ÄD.  über,  bie  proje&redjtlicbe  Öerbinbung  fefct  ftdS>  für  bie 
Äonfur8gläubiger  unb  ben  ©emeinfdmlbner  in  ifcrem  gegen* 
feitigen  93er&ältni8  ju  einer  materieürecfctlidjen  um.  ffitrb 
nad)  biefem  3*üpunft  ba8  ßontur8t>erfa&ren  o&ne  6ctyu§üer* 
teilung  aufgefcoben,  fo  empfängt  ber  ©emeinföulbner  ba8  3u* 
rücfgeroä&rte  a(8  fein  Vermögen  jurüd,  möglic&ertoeife  freiließ 
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mit  ber  gefc^äftS«  ober  gefefemäpigen  ©erpflicfctung,  bem  An* 
fe<fctung8gegner  ba3  (Erworbene  surucfjuerflatten. 

SBtr  fe&en  bierna<$,  bo§  ber  SBegriff  „Untt>irtfamfeit"  in 
ben  §§  7  unb  29  ÄD.  gleid&artige  9)ebeutung  &at,  unb  ba§ 
er  jt<fr  nur  in  üerföiebenen  gunftionen  äußert.  3n  §  7  bient 
er  baju,  tatfädtficfce  33erm5gen§oerf$iebungen  ibrcr  f^cin- 
boren  JRecfctögrunblage  *u  entf  leiben.  3n  §  29  wirb  er 
wrwenbet,  um  ben  im  übrigen  rec&tli<f>  begrünbeten  Srtoerb 
eine8  Dritten  ju  © unflen  be3  2lnfecbtung8bere$ttgten  in  einen 
©cfceingrunb  ju  t>ertt>anbeln. 

VI. 

Die  Untoirtfamfeit  iji,  tote  fcier  unter  Snföluf?  an  bie 
nädrfiliegenbe  unb  t>on  einer  SWebrjabl  angefe&ener  ©c&rift«» 
jieller80)  gebilligte  Auslegung  angenommen  wirb,  als  ®runb 
ber  Slnfedbtbarfeit,  nicfrt  al8  beren  ftolge,  anjufefyen.  Die  Un* 
wirffamfeit  tritt  fciernacb  in  eine  Sinie  mit  ben  Mängeln,  bie 
nacb  bürgerlichem  SRed[>t  bie  2lnfe$tung  eines  (Recbt8gefcbäft8 
ermöglichen,  9ti$t  hingegen  fte&t  fie  nad)  bem  gefe£li$en 
ffiortlaut  ber  in  §  142*  99@93.  als  ftolge  ber  »nfec&tung  be- 
jeic^neten  9ticf)tigfeit  glei$.  2Ba8  biefem  entftmcbt,  mu§  viel* 
me&r  au8  bem  3ufammen&ang  ta  Jtonfurgorbnung  unb  be8 
9tafe$tung8gefefee3  entnommen  werben. 


so)  @aje,  2>ie  redjtlidje  golge  ber  tofet$tnng  im  Äwrfurfe  (1903) 
@.  16  behauptet  jtoar,  et  toerbe  allgemein  pigegeben,  bafj  e*  fnradjlid)  nnb 
fad>ltdj  unjitfrefienb  fei,  ba6  „untmrtfam"  auf  ben  Qrunb  ber  Änfcdjtnng 
jh  bqiefcn.  2>en  mm  $m  felbfl  genannten  SSerteibigern  biefer  Auslegung, 
äletnfeUer  nnb  Oertmann,  Ijat  flct>  jebocb  nenerbing*  Säger, 
Stemm,  jnm  9taf<8.  69  angeföloffen,  $eUmann,  jtr$3@d>r.  46,  145, 
bat  fle  »entgflen*  nia)t  beanßanbet,  nnb  and)  8le;anber,  3>er  begriff 
ber  Unhrirtfamteit  nadj  bem  »®8.  (1908)  §at  fU$  für  fle  ertlfirt  (@.  u).. 
Stagegen  atterbingt  nrieber  ffialSmann,  a.  a.  O.  307  ftnm.  10,  meine* 
(Staaten«  o$ne  flber^engenbe  ©egrfinbung. 
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®et)t  man  oon  ber  annähme  au8,  ba§  bie  Anfechtung 
be8  bürgerlichen  9iec&t8  leine  anbete  §olge  fcaben  fann  al8  bie 
ber  Vernichtung  be8  angefochtenen  ©ef<fcäft8,  fo  fragt  e8  jtdj: 
wieweit  ift  biefe  $o(ge  burdp  bie  SionfurSorbnung  unb  ba8 
3fafe$tung8gefe$  übernommen?  $)a8  3M  ber  ©läubigeran* 
feefctung  ift,  wie  oben  bargelegt  ein  anbereS  al8  ba8  ber  @e* 
fd}dft8anfedS>tung.  ©ie  verfolgt  ni$t  ben  3we<f,  bie  9ted)t8* 
tyanblung,  gegen  bie  fte  ft$  rietet  al8  foltfce  umjuftojien, 
fonbern  fte  will  fte  in  ben  abgeleiteten  (fetunbaren)  folgen 
treffen,  bie  fte  für  ben  SBeftanb  be8  DollfhedungSbcreiten  Set* 
mögend  be8  ©emeinföulbnerS  (93ollfhe<fung8f<$ulbner8)  bat. 
(Sine  (Sinbrängung  in  bie  jwtföen  ben  unmittelbaren  ©eföäftS« 
angefangen  ber  9te$t3&anblung  befiebenben  befonberen  9ie<bt3< 
oer&ältniffe  liegt  aufjerfcalb  be8  ^\t\i  ber  ®(äubigeranfe$tung. 
!Da&er  fann  man  au*  m$t  fagen,  bie  ©läubigeranfedjjtung 
verfolge  jwar  ni$t  bie  33ernid)tung  ber  9te$t8banblung,  fonbern 
nur  i&re  folgen.  9?id>t  (amtliche  folgen,  fonbern  nur  geroiffe 
folgen  follen  umgeflogen  werben. 

63  fdpeint  t)ierna$,  a(8  wenn  bie  SBirfung  ber  ©laubiger* 
anfe$tung  auf  relatioe  Vernichtung  t>on  folgen  ber  Wed)t8« 
tyanblung  binau8laufe.  3tid)t8beftoweniger  ift  biefe  SKnfdjauung 
abjule^nen.  SRelatiue  SWidjtigfeit  ift  ein  bem  $©33.  unbefannter 
93*ßriff-  3n  §  7  ber  JfonturSorbnung,  in  beren  älterer  Raffung 
bie  relatioe  Stitfctigfeit  eine  ber  früheren  gemeinrechtlichen  ßefcre 
entfprecfcenbe  Snertennung  erlangt  tyatte,  ift  fte  burefc  ba8 
äenberungSgefefc  gu  ©unften  ber  Unwirffamfeit  befeitigt  worben. 
Stelatioe  Unwirffamfeit  ift  ein  nidjt  minber  fragliche«  9te$t8* 
gebilbe,  al8  wie  e8  bie  ehemalige  relatioe  9ti#tigfeit  fein 
würbe81),  SBirfungen  einer  töecfctSbanblung  (önnen  nur  fein 
ober  nid)t  fein,    ©erben  einer  9ted>t8fcanblung  genriffe  2Bir- 

81)  Dertmantt,  33$.  3$,  25. 
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fungen  burd>  bie  ©läubigeranfecfctung  entjogen,  bann  muffen 
biefe  —  ober  au$  nur  biefe  —  ni^t  minber  ben  urfprüng* 
liefen  ^Beteiligten  gegenüber  »egfaüen.  3ft  eine  @a#e  im* 
ttrirffamermeife  oeräujjert  toorben,  fo  fällt  vermöge  ber  2ln* 
fedjtung  beren  Eigentum  in  ba8  oolljhedungSbereite  Vermögen 
be8  93eräu§erer8  jurücf.  liefen  (Srfolg  mu§  aud)  ber  (Semein* 
föutbner  (©c&ulbner)  bulben,  unb  ber  JRücffölag,  bie  ®e»äbr8* 
pfliebt  gegen  ben  (Erwerber,  trifft  i&n  au$  in  feiner  bem  (Sin* 
griff  be3  9lnfe$tung8berecbtigten  unzugänglichen  SRe<&t8jteUung. 
93on  einer  lebiglid)  relatiüen,  alfo  nur  bem  8lnfedS)tung8gegner 
fällbar  merbenben  Untt)irffamfeit  fann  man  bemna$  nid^t 
reben. 

Diejenigen  Söirfungen  ber  JRedjtS&anblung,  bie  überhaupt 
ber  2lnfed>tung  unterliegen,  »erben  alfo  ootlftänbig  befeitigt. 
Unb  jroar,  wie  fnnjujufügen  ift,  mit  SMrfung  na$  rüdwärtö 
&in  (ex  tunc).  SBenn  eine  {RecbtS&anblung  ald  unwirffam 
angefochten  ift,  fo  ftnb  bie  oon  ber  Anfechtung  betroffenen 
{Rec&tämirfungen  al8  oon  Anfang  an  nidpt  beßefcenb  anjufe&en. 
3n  biefer  ©ejiebung  befielt  Uebereinfttmmung  jWiföen  ber 
©eföäft8anfe$tung  be8  bürgerlichen  Stecht?  nnb  ber  ©laubiger* 
anfe$tung*  Die  leitete  bat  alfo  ben  %tot&,  ^en  ®runb  ifcrer 
3uläffigfeit  für  ben  oorliegenben  $aQ  jwiföen  ben  2lnfec&tung8* 
Parteien  unb  jwar  nötigenfalls  mittels  recfctSträftigen  Urteilt 
ald  Orunblage  ber  weiteren,  ben  9nfe$tung8gegner  treffenben 
5Recfct8folgen,  namentlich  ber  SRücfgewä&r,  feftjufteQen. 

Die  9tücfgemä&r  fcfcliefjt  ftd>  grunbfäfcli$  an  bie  UnWirf* 
famfeit  an.  Df)ne  Unwirffamfeit  gibt  e8  feine  {Rüdgewäfcr. 
2Ba8  bur$  bie  al8  unwirffam  anfechtbare  £anblung  au8 
bem  Vermögen  be3  ®cmeinföulbner8  (©d>ulbner8)  oeräu§ert, 
weggegeben  ober  aufgegeben  ift,  mu§  in  33 o tljte l)ung  ber 
burdj  bie  Unwirffamfeit  gefefcaffenen  9ie$t3(age 
jur  ftonfurSmaffe  (üum  Vermögen  be8  ©$ulbner8  al8  nodj) 
LI.  2.  %  XV.  so 
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ju  biefem  gehörig)  jurücfgemdfjrt  »erben.  3n  biefem  ©inne 
ftnb  bie  §§  37i  ÄD.,  7i  «nf©ef.  an  bie  §§  29  bei».  1  bei 
nämlicfcen  Oefefce  an$uf$lie§en.  ©8  gibt  feine  SSotfdjrift  in 
ben  beiben  ©efefcen,  burd>  bie  biefei  9tnfd)lu§  ©erboten  würbe. 
9h$t  eine  felbjiänbige  ftüdgetoäbrpfticty  bilbet  bemnad)  bat 
mittelbare  3**1  &«  9fofe$tung,  fonbern  bie  au8  ber  fteftfteüunfl 
ber  Umxntffamfeit  f?ert>otgef)enbe  9eri$tigung  bei  tatfddjlicben 
!Berm5gen8(age. 

Diefer  ©efi$t8punft  fü&rt  jur  Snerfeimung  ber  melange» 
fo$tenen  fog.  2)ingli$feit6le&re.  Dinglid)  »erben  bie  ©irfungen 
ber  Anfechtung  genannt  »eil  jte  für  bie  praftiföen  £auptfdüt 
anfechtbarer  9tecfct8banblungen ,  bie  ©erdu&erungen  förper(i$er 
©a#en,  bingUcfce  Straft  entoicf  ein.  6ie  erzeugen  9u8fonberung8* 
anfprücfce  im  Äonfurfe  be8  9nfe$tung8gegner8,  geben  ein  9le$t 
auf  9tücfberi<$tigung  be8  ©runbbu$8  auf  ben  Kamen  bei 
©emeinföulbnert  al8  be8  (Eigentümers  ber  JtonturSmaffe  unb 
ein  9te$t  auf  Eintragung  eine«  9Biberfpru$8  jur  &uuf$en« 
jeitigen   (Sntfräftung    ber    anfechtbaren   ©runbbu$eintragung 

(§  894  »©».)• 

3ln  ft#  ift  aber  bie  ®läubigeranfe#tung  »eber  binglicfcer 
no<$  obligatorifc^cr  Statur,  benn  fte  fufct  ntcfct  auf  ber  prioat- 
rechtlichen  93ermögen8grunblage  be8  Xnfe$tung8bere$tigten, 
fonbern  auf  ben  projeferecfctücben  Sefugniffen  be8  Seroalter« 
ober  ©njetooUjfrecfungSfudjerS.  3)ie  bingli$en  SBirtungen  finb 
nur  golgeerf^cinungen,  bie  jutreffenben  $a0e8  eintreten,  anbeten* 
fa08  aber  au$  fehlen  fönnen.  (Richtiger  ift  e8  bafcer,  werai 
unter  allen  Umftdnben  ber  SRame  „Anfechtung",  au$  für  bie 
„obligatoriföe",  jugeftanben  »irb,  Don  re$t8}erftörenber 
im  ©egenfafc  jur  re$t8au8gleic&enben  %nfe$tung  gu 
reben. 

©egenflanb  ber  9lnfe$tung  ftnb  9ie$t8banb(ungen,  nidjrt 
lebiglid>  tatfäd^lic^e  Vorgänge  ot)ne  redS>tli$e  Sebeutung.  3&>tW>w* 
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ben  JRe$t8&anblungen  Don  redStflid)  normaler  Seföaffenfoeit  unb 
ben  bebeutungSlofen  »ften  fielen  9te<fct8&anblungen,  bie  un* 
genooflteroeife  nichtig  ober  na$  §  142  93095.  loemi^tbat 
jinb,  aber  für  ben  Dritten  ba8  ttafe&en  uneingeföränfter  ©ültig* 
feit  an  ji#  tragen,  unb  ©<$ein&anblungen,  beten  SBejtimmung 
e8  ift  Dritten  gegenüber  bie  »a&rfceitStoribrige  5Iu§enfeite  re$t* 
li^er  Vorgänge  ju  geigen.  (£8  fragt  jt<|>,  ob  au$  gegen 
JRe<fct8banblungen  biefer  beiben  legten  Älaffen  eine  ©egen- 
toirtung  in  gorm  rec^t^erftörenber  Anfechtung  möglich  ifi. 

Unjtoeifel&aft  fcaben  #er  ber  Äonfur8oertt>alter  unb  bei 
anfed)tung8bere($tigte  ©laubiger  bie  ÜJtöglitfcfeit,  bei  äufbecfung 
ber  9h$tigfeit  ober  be8  tt>a&rtyeü8tt>ibrigen  ©cfceinS  ft$  ju 
unterjiet)en  unb,  ber  erjlere  au8  bem  SRec&te  ber  ÄonfurSmajfe 
im  ©inne  be8  §  1*  ÄD.,  ber  (entere  mittels  $fänbung  unb 
Uebertoeifung  be8  9lücfgabeanfl>ru$8  be8  ©$ulbner8,  gegen 
ben  9tafe$tung8gegner  Dorjuge&en.  ©ie  ftnb  inbeS  auf  biefeS 
SRittel  ntc^t  beföränft  ©otoie  ber  3fofed)tung8gegner  au8 
bem  nichtigen  ober  ©$einafte  Sterte  herleitet,  bur$  beren 
SluSübung  bie  Äonfur8glfiubiger  ober  ber  anfe$tung3bere$tigte 
(Sinjelgläubiger  tatfä$lic&  benachteiligt  »erben,  ftnb  bie  SBorauS* 
fefrungen  be8  §  29  ÄD.  unb  §  1  «nf®ef.  erfällt  ffiürbe  e8 
fic&  um  Sernicfctung  ber  SRecfctS&anblung  al8  folc&er  ober  in 
ber  Totalität  i&rer  SBirfungen  fcanbeln,  fo  fönnte  man  jweifeln, 
ob  folc^e  ^anblungen  ber  Anfechtung  unterliegen,  beren  9ie$t3* 
gültigfett  ertt)ei8li$erma§en  nur  in  irrtümlicher  Sorjieüung  ober 
abft<$tli#er  2Bat)r&eit8oerfefirung  rourjelt.  aber  fo  liegt  bie 
©a$e  bei  ber  ©läubigeranfecfctung  ni$t.  Diejenigen  SDBit* 
(ungen  ber  9te$t8&anblung ,  bie  jur  9lnfe$tung  berechtigen, 
bejiefcen  fi$  überhaupt  nid>t  auf  ba8  9te<fct8t>erf)ältni8  itoiföen 
ben  ®efd?äft$angel)örigen  ber  SRe$t8&anblung,  fonbern  auf  ben 
©tanb  be8  oodftredungSbereiten  Vermögend  be8  ©emein- 
fd>ulbner8  (©$ulbner8).    9tun  fann  biefer  ©tanb  eine  33er- 

30* 
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änberung  lebiglic&  im  fünfte  bei  93oÜftre<Iung3bereitfd>aft  er* 
fahren  fcaben,  o&ne  im  übrigen  angetaftet  ju  fein.  5"  biefem 
ftaü  liegt  ber  Stadtteil  für  bie  Waffe  ober  ben  ooUffretfunga- 
fu^enben  (Sin^elgläubtger  nid^t  barin,  ba§  ba8  6u$mä§ig  bar* 
jufteflenbe  Wttooermögen  be8  ©emeinföulbnerS  (Sd>ulbner3) 
jum  Stadtteil  ber  Oläubigerfeite  t>etfürjt  toorben  ift,  fonbern 
barin,  ba§  bie  SM&glidjteit  be8  berechtigten  3ugtiff8,  fei  e8  für 
ben  Sermatter  ober  ben  ®injetoollftre(fung8fu<&er,  in  bei  §orm 
au§ergerid)tlid)er  ©ejtfcna&me  (§  117  ÄD.)  ober  bei  projefj' 
rechtlichen  93oÜffrecIung8formen  au8gefölojfen  ift  3)a8  fmb 
nid)t  blofj  fd&einbare,  fonbern  wirtli$e  iRad^teite  ber  föeinbaren 
9tedjt8änberung.  68  ftnb  audj  nic&t  blo§  „tatfädjlicbe",  fonbern 
redjtli$e  Stadtteile,  bie  ft$  barin  begrünben,  ba§  au8  gefe$ß$ 
anerfannten  9lü(f  ftdjten  auf  bie  öffentliche  Drbnung  ba8  prioate 
ober  proje§mä§ige  £anbeln  burd)  93erm5gen8oerfd)iebungen  \>tm 
rein  tatfäd>li$er  SBebeutung  red^tlid)  erf$n>ert  ober  au8gefd)lojfen 
werben  tann.  9ted)t8wirfungen  biefer  2lrt,  bie  ftd)  an  nichtige 
ober  ©djetngefc^äfte  anfnüpfen,  fonnen  ba&er  gleichfalls  aiS 
unwirffam  angefochten  unb  fomit  ber  rechtlichen  ©ebeutung 
beraubt  werben,  bie  fte  anberenfaltö  für  ba8  iBorge&en  bei 
Verwalters  ober  üollftrecfunggfu^enben  ©täubigetS  baben 
mürben.  $ie  3uWfftgfeit  ber  Slnfedjtung  lägt  ji$  aucfc  bur$ 
ben  ©egengrunb  ni$t  au^fc^Uegen,  ba&  ber  Vermalter  ober  ber 
(Sinjelgläubiger  bur<$  fte  m$t8  gewinnen.  $ür  einen  ni$t 
gefdwftSange&örigen  Dritten  iji  e8  immer  eine  mi§li$e  ©ad*, 
in  bie  ©efyeimnijfe  eines  fremben,  mögli^erweife  abftcbtlid)  ent* 
jhllten  ©eföäftStatbeftanbeS  einzubringen.  3>a&et  ift  e8  für 
\\)r\  üon  2J  orteil,  wenn  er  bie  2Wöglid)feit  fyai,  oon  einem 
folgen  Einbringen  überbauet  abjufetyen  unb  feinen  Singriff 
lebiglidj)  gegen  ba8  ju  rieten,  wa8  für  tyn  am  Sage  liegt: 
bie  rechtlichen  ftadjteile,  bie  ft$  an  bie  tatfäd)li$e  3lu§enfeite 
ber  9tedjt8&anblung  anfnüpfen.    ftolgt  er  hierbei  ben  ©runb* 
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fäfcen  beS  guten  ©laubenS,  fo  mirb  er  bie  #anblung  fo  be* 
jei^ncn,  torie  fte  ftdp  gibt  alfo  ohne  Singehen  auf  bie  Der* 
borgenen  JRichtigfeitSgrünbe  ober  bie  ©cheinabjtcht 82).  Slber 
er  braucht  beSmegen  nicht  notnoenbig  ben  3Necf  iu  verfolgen, 
bie  £anblung  nur  mit  ftü<fft$t  auf  bie  angegebene,  möglicher- 
noeife  nicht  Dorhanbene  rechtliche  SBebeutung  anzufechten,  Solche 
Angaben  enthalten  oielmehr  bem  übrigen  Jatbejlanbe  gegen* 
über  eine  nebenfächlicbe  unnötige  ©ejeichnung  (falsa  demon- 
stratio), bie  bem  Urheber  nidpt  jum  ©chaben  gereichen  barf. 
3)er  3lnfechtung8gegner  ifl  baher  nid^t  in  ber  Sage,  bem  2ln* 
fe$tung8berechtigten  entgegenjubalten:  „2>u  fannjl  nidpt  an* 
fechten,  bie  £anblung  ijt  nichtig  ober  jum  Schein  ausgeführt, 
für  bie  Anfechtung  alfo  gegenfianb8lo8."  $>er  änfechtungS* 
berechtigte  mürbe  ernnbern :  „ich  tyabt  bie  $anblung  gutgläubig 
nach  ihrer  äußeren  (Srföeinung  bezeichnet  ®e  wollt  babe 
i$  bie  Anfechtung  nach  jeber  (Richtung,  in  ber  für  mich  nach- 
teilige 9)e$t8mirfungen  ber  #anblung  liegen.  3ft  t>\t  ange* 
fo^tene  #anblung  nichtig  ober  ein  ©cheinatt,  fo  (äffe  ich  bie8 
bahingeflellt.  SWeine  Anfechtung  richtet  fleh  alSbann  lebiglid) 
gegen  biejenigen  {Re<ht3tt>irtungen,  bie  mir  oermittelfi  ber  Ver- 
weigerung ber  Verausgabe  jur  SWajfe  (jur  ßroangäDoUfhetfung) 
entgegengehalten  »erben." 

68  ifl  bemnach  eine  unrichtige  SSorfteHung ,  ba§  burch 
bie  Sinnahme  ber  fog.  35ingltchfeit8lehre  bie  üW&glichfeit  ber 

SS)  @o  richtig  gitting,  Äontamed&t  195  ttmn.  M,  fretlid)  mit 
anfechtbarer  $egrünbung:  „2)a  aber  and)  infolge  erfolgreicher  Glaubiger« 
anfedjtnng  bie  angefochtene  ftechttfymbfung  oft  oon  Anfang  an  nichtig  er* 
fa)eint,  fo  tritt  ber  ÄonfurSücrtoalter  ftets  mit  berfelben  Älage  auf,  .  . 
einerlei  ob  er  bie  Untoirtfamteit  ber  ftecbtöfymblnng  auf  bie  ©ehauptintg 
eine«  @$eingefd}Sft*  ober  eine«  fonfligen  ©runbe*  abfolnter  ftichtigteit, 
ober  anf  ihre  Anfechtung  megen  Srrtumg,  fcänfdjnng  ober  Stauung,  ober 
enblidj  anf  ©länbtgeranfedjtmtg  ftfifct  2)iefe  grage  tonrait  erji  gegenüber 
ber  emtoanbmeifen  ^Berufung  be9  ^rogeßgegner*  auf  bie  ftedjttljanblung  in 
«etraäjt. 
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Srfiredung  ber  2tafe$tung  auf  nichtige  ober  ©^eingefdjäfte 
audgeföloffen  mürbe 8S).  SDiefe  ©orfleflung  lagt  ftd)  überhaupt 
nur  fo  erflären,  wenn  man  bei  Anfechtung  mit  bingtidjer  2Bir« 
fung  etwa8  unterfdjjiebt,  ti>a8  fte  nic&t  (eiflen  fann  unb  foli: 
bie  SSernicfctung  be8  anfechtbaren  9fed>t8aft8  na$  Analogie  ber 
bürgerlichen  ©eföäftSanfet&tung.  <S8  tft  für  ba8  heutige  SRe*t 
ebenfo  unjweifelfoaft,  wie  e8  fär  ba8  römifebe  JRedjt  war,  ba§ 
ba8  Einbringen  in  frembe  ®ef$äft8oerl>ältmffe,  in8befonbere 
obligation8re#tli$er  Statur,  fär  einen  dritten  eine  re$tli$  un* 
mögliche  ©a$e  ift84).  Kenn  bennod?  tjter  unb  ba  bie  'Bor* 
Peilung  einer  folgen  üWbglidjtett  ft$  entwicfelt  ^at  fo  ift  bie8 
ber  ©ewofcn&eit  iujufdjretben,  au$  SRed&tSgefc&äfte  a(8  9te$t8* 
werte  r>on  fa<$>licber  @egenftänblic|>feit  in8  Stoße  ju  fajfen. 
2öol>t  aber  ift  e8  ber  heutigen  JRe$t8auffaffung  möglich  ge* 
wefen,  bie  ffitrfungen  frember  9te$t8&anblungen  no$ 
in  einem  anberen  al8  b!o§  jwif^en  ben  ®ef$äft3* 
angel)5rigen  mafcgebenben  ©inne  ju  entwicfeln,  näm* 
li$  in  2lnfel)ung  beS  (RüdfölagS,  ben  bie  9te$t8^anblung  auf 
bie  SeiflungSfä&igfeit  etne8  ©$ulbner8  im  33er&ältni8  ju  feinen 
©laubigem  ausübt.  3>ie8  jtnb,  wie  \)itx  no$ma(8  fcrvor* 
gehoben  werben  möge,  ni<$t  bie  unmittelbaren,  ber  9iec^td* 
fcanbtung  im  ©eföäft8t>erfe&r  oon  $erfon  ju  $erfon  jufom* 
menben,  fonbern  abgeleitete  ffiirfungen,  bie  mit  ber  Statur  ber 
JRedjtS&anblung  al8  folget  ni<fct8  ju  tun  fcaben.  ©ie  werben 
im  normalen  Serlauf  gefunber  Ärebitjufiänbe  überhaupt  nicht 
bemerfbar,  aber  fte  tonnen  oorfommenben  gafleS  bei  nichtigen 


33)  38ger,  Äotmn.  ÄD.  §  99  tarn.  46  a.  «.,  «nf®.  §  l 
Bran.  57  a.  <5. 

34)  gBam  bennodj  ba«  DZx.  öntfdj.  78,  1*5  ein  ©abringen  in 
frembe  Obligaäonööer^ältraffe  als  möaltä)  annimmt,  fo  wirb  gerbet  ober* 
fefcn,  baß  bieft  nur  eht  btfbttger  HuSbrucf  ift,  beffen  redjtlitfc  Sebentimg 
erft  gu  fachen  ift 
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unb  ©$eingeföäften  bebeutfam  »erben,  ofcne  ba§  bie  normalen 
Sßirfungen  bei  JRe<&t8J>anblung  in  Sätigfeit  treten. 

$>ie  ®läubigeranfe$tung  teilt  biernatfj  mit  bei  ©eftfcfiftö* 
anfeefctung  be3  bürgeren  9te$tS  nur  bie  Sefonbetfceit,  ba§ 
fte,  mie  biefe,  te$t8jetftötenb  ttitft.  3m  übrigen  oerfolgt  fte 
felbftänbige  3i*fe-  ®3  ifi  ba&et  aucfc  etftättt$,  Kenn  fte  in 
formeller  $inft$t  oon  bet  ®ef$äft8anfe$tunß  in  bebeutenbem 
3Wa§e  ab»ei$t.  9Ü8  ©egemmttung  gegen  eine  ftembe  Stents« 
jteflung  tann  fte  fein  „9nfpru$",  tein  an  ben  ©egner  ju 
fleÜenbeS  te*tli#e8  Verlangen  im  Sinne  be8  §  194  93®33. 
fein,  #ietau8  etttätt  ft$,  ba§  bie  2lu8übung  bet  Stafecfctung 
nicfct  bet  eintebetoeife  geitenb  ju  ma$enben  SBetjä&tung  unter* 
ttotfen,  fonbem  an  eine  fte  oon  5Re$t8  ttegen  begtenjenbe 
©ebtaucfjSfrifi  gebunben  tft.  äbet  übet  bie  gorm  bet  Sin* 
fedjtung  brauet  hiermit  ni$t8  entföieben  ju  fein.  Die  SMottoe 
jum  (Snttimtfe  be8  ftonfut8änbetung8gefefce8  fügen  bet  9tafet* 
fettigung  bet  an  ©teile  bet  aSetjfi&tungSftift  gefegten  9u8f$lu§* 
ftifi  bie  ©emetfung  fctnju  „ber  Srage,  ob  bie  Slnfe<&tung  au8* 
f<$lie§li$  im  Söege  bet  Älage  unb  ©ntebe,  ober  au$  eine 
au§ergeri$tli$e  Srflärung  be8  93ertoalter8  gegenübet  bem  Sin* 
fe$tung8gegnet  erfolgen  tonn,  ttirb  bur$  bie  Anbetung  ni$t 
vorgegriffen 86)/'  %xtil\d)  ift  bem  entgegen  bei  ben  Beratungen 
bet  9tei$8tag8fommiffton  t)on  einem  9tegierung8öerttetet  bie 
2leu§etung  getan:  „Sbenfo  tme  im  93©$.  bei  ber  binglid) 
ttrirfenben  3lnfed[)tung  bie  tfafe$tung8etflätung,  unb  beim  SRüd* 
tritt  Don  einem  Setttage  bie  9ftü<ftritt8ettlätung  genüge,  o^ne 
ba§  e8  einet  Älage  bebütfe,  fo  muffe  tjier  bei  bem  9lnfe$tung8* 
re$t  bie  (Srflärung  be8  ftonfurSoertoaltetö  gegenübet  bem  9ln* 
fec&tungSgegnet  genügen,  ba§  er  anfechte" **).   2tber  biefe  2lu8* 

35)  2>tudf.  be*  Vttxdfit  1897  9fr.  41  @.  18/14. 

86)  »eu^tofidtommiffion^bfTi^t,    Stadfewfcii   1897/98    9fc.  287 

€>.  18/14. 
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fü&rung  entbehrt  beS  jttingenben  OrunbeS.  9luf  bie  ftrage, 
ob  bie  Sfafedjitung  be8  Äonfur8t>ertt>alter8  „binglid^"  xoixtt  ober 
n\ä)t,  tommt  für  bie  f)ter  berührte  grage  offenbar  ni$t8  an. 
©elbjt  wenn  fte,  gleich  bet  ©efd>äft8anfec&tung,  binglid)  »irft# 
fo  fann  bie  Sform  ber  2ßiüen8erflärung  fe&r  mo&l  im  SJergleid) 
jur  ©eföäftSanfeAtung  erföwert  fein»  2Me  @efd?äft8anfecbtung 
bitbet  ein  notoenbigeS  ftoireftio  für  ben  privaten  ©eföäfiS* 
oerfebr.  3Me  ©läubigeranfedtfung  aber  ifi  ein  2lu8nat)m8re$t, 
beffen  Ausübung  mit  proje§re4)tltc^en  Vorgängen  —  bem 
ftonfurSoerfabren  imb  ber  3toang8voUjire<fung  —  in  enger 
9te$t8t>erbmbung  fh&t.  68  liegt  ba&er  ber  ©ebanfe  nabe, 
bafc  e8  nid^t  bei  einer  außergerichtlichen  ^Beunruhigung  M 
2lnfecbtung8gegner8  bur$  eine  $rit>aterf(ärung  be8  Slnfe^ten* 
ben  betvenben  barf,  fonbern  ba§,  in  Uebereinfiimmung  mit  bem 
früheren  Siecht,  bie  2lnfed?tung  eine  unmittelbare  IBorftufe  M 
gericbtltc&en  9tücfgetoätm>erlangen8  ober  ber  gerichtlichen  %n* 
fpruc^öabmet)r  fein  mu§87).  SBie  weit  ba8  geltenbe  JRecfct 
biefen  ©ebanfen  verwertet  t)at,  ift  biet  ni$t  $u  erörtern.  £ier 
war  nur  feftyjfteUen ,  bafj  bie  red^tSgerfiörenbe  2Birfung  ber 
©läubigeranfedbtung  ftdp  gleichfalls  mit  berjenigen  gorm  t»er- 
trägt  bie  bisweilen  al8  befonbereS  3*i#*n  für  bie  obligatoriftb 
mirfenbe  Statur  ber  ©läubtgeranfedjtung  in  Sfafprucfc  genommen 
roorbtn  ift. 

Gnger  mit  bem  fflefen  ber  Unwirffamfeit  in  bem  fcier 
vertretenen  ©inne  fd^eint  eine  anbere  ftolge  verfnüpft  ju  fein, 
bie  man  al8  einen  „unleiblicfcen  3uftonb"  bejeidjnet  t>at.  $>ie 
SMnglicfcfeitSle&re  foü  ju  ber  Folgerung  fügten,  ba§  eine  $fän* 
bung  vom  ÄonfurSverwalter  auf  ®runb  be8  §  771  3$£>.  » 
bem  bort  beftimmten  au§f$(te§li$en  ©ericfctSjtanbe  angefochten 


87)  Äidjttgc  $emerfangen  hierüber  and)  bei  SöalSmann,  o.  a.0. 

314  f. 
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»erben  muß.    gut  biefe  Folgerung  fcat  jt$  au$  nodj)  neuer« 
bing8  #ellmann88)  erflärt. 

SWit  ber  ©egrünbung  ber  2Biberfprud)8flage  fiebt  e8  aber 
bi8  jefct  noefc  feine8»eg8  unbebenllufc.  3ft  bie  $fänbung  als 
ben  ÄonturSgläubigern  gegenüber  umoirffam  anjufe&en,  fo 
folgt  heraus,  ba§  ber  gepfanbete  ©egenftanb  pfanbfrei  jur 
ftonfurämaffe  jurücfgetoä&rt  »erben  mu§.  9lbet  auf  ©runb 
melden  ©egenre^tS  t)at  bie8  ju  geföe&en?  2>a8  9te^t  ber 
ÄonfurSgläubiger,  ba8  #ellmann  a(8  ®egenre$t  bejeicfcnet, 
ift  ein  lebigli*  proje§redptlic^c«  Sefriebigung8re$t,  fein  mate* 
rieüeS  8ted>t  an  bem  ©egenfianbe  ber  3wang8üoQfirec(ung  im 
©mne  be8  §  771  3$D.  Kommt  e8  auf  lefctere8  an,  fo  fann 
nur  ba8  9ie$t  be8  ©emeinf$ulbner8  genannt  »erben,  ba8  na* 
Sefeitigung  ber  $fänbung  pfanbfrei  bafte^t.  3)a8  ift  aber 
nid)t  ba8  5Re#t  „eine8  dritten",  fonbern  ba8  9fe$t  be8  33oÜ- 
1fre<Jung8f$ulbner8  felbft.  Um  Don  liier  au8  jur  ämoenbung 
be8  §  771  3^PD.  ju  gelangen,  mu§  man  ber  ÄonfurSmaffe 
eine  oon  ber  $erfon  be8  ©emeinföulbnerS  unterfcfcetbbare  9te$t8* 
perfönlidjfeit  jugejieben,  toa8  ben  grunblegcnben  SBejtimmungen 
ber  3$D.  jttmberläuft* 

SUfo  mu§  man  fagen:  eine  2Biberfpru$8flage  im  ©inne 
be8  §  771  3$D.  jie&t  &ier  ni$t  in  grage.  68  fcanbelt  fi* 
fcter  nid)t  um  biejenige  Unjutäfftgteit  ber  $fänbung,  bie  ber 
Dritteigentümer  bem  $fänbung8gldubiger  gegenüber  behauptet 
fonbern  um  eine  jnriföen  ©laubiger  unb  ©emeinföulbner  be* 
fte&enbe  <Pfänbung8frei&eit,  bie  ben  2fafedjtung8gegner  nötigt 
ba8  ©tfculbneroermögen  a(8  jugripfrei,  ba8  erworbene  $fän* 
bungSpfanbretfct  al8  einen  ni$t  ju  feinem  Vermögen  gehörigen 
9ledS)t8oorteU  gelten  ju  laffen.  Irofc  ber  bingli^en  Unterlage 
lann  bie  (Rücfgewctyr  weber  in  ©ejtalt  ber  Verausgabe,  no# 


38)  ÄrE3@C$r.  46,  146. 
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in  $orm  ber  Hnerfennung  bcr  *Pfanbfreifceit  be8  $fanbung8* 
gegenjtanbe8,  fonbem  nur  Dcnttittclfl:  JDulbung  ber  Unjuläfitg* 
feitSerttärung  bei  $fänbung  verlangt  werben.  2)a8  ijt  ein 
8lnfpru$,  ber  feiner  9te$t8grunbtage  na<$  btnglid)  ift,  wegen 
Unjulängli#fett  be8  bingli^en  Sfte^tSbege^renS  aber  in  eine 
perfbnlitfce  ©ptye  ausläuft.  3)atyer  bleibt  bie  2lu8fonberttiig8* 
traft  be8  3lnft>ru$8  im  ftonfutfe  be8  änfed)tung8gegner8  ge* 
»atyrt.  3)ie  8fotoenbung  be8  §  771  3$D.  aber  erföeint 
trofrbem  al8  au8gef$loffen. 

ÄnberS  liegt  bie  ©a$e,  tt>enn  eine  $fänbung  uom  33er* 
maltet  angefochten  nnrb,  bie  Don  bem  3lnfed>tung8gegner  toiber 
ben  erjlen  ßrtoerber  ber  anfe$tbarertoeife  veräußerten  ©arte 
a(8  SolIftrecfung8f$uUmer  enoirft  toorben  iji  §itx  oertritt 
ber  Vermalter  bem  3Sotljhe<fung8gläubiger  gegenüber  ba8  IRedjt 
be8  ®emeinf$ulbner8  a(8  eine«  „Dritten"  im  Sinne  be8  §  771 
3$0.  68  liegt  bemna$  fein  ©runb  üor,  bie  2Biberfytu$3> 
tlage  abjulefcnen. 

#ierna#  lä§t  ft$  ber  allgemeine  ©afc  au8fpred)en,  ba§ 
bie  „Untoirffamfeit"  in  §§  29  SD.  unb  1  Slnf®.  jtoar  für  bie 
re$t8jerjtörenbe  Straft  ber  Slnfedjtung,  ni$t  aber  über  bie  ftorm 
entföeibet,  in  ber  bie  anfe$tenbe  9te#t8üernetnung  jt$  ju 
äufjern  t>at. 


9ta$brud  verboten. 

lieber  ba*  gegenfettige  Serljäftni*  mehrerer  i^rcm 
töange  nadj  Mrtretenber  ober  jurfitftretenber 

©runbbu^poficn. 

8on  Oberfatbe*geri(ty9tat  #*<$*  tn  (SoffeL 

3m  gegenwärtigen  Stonb  bet  3a&rbü$er  ©.  39  ff.  ei« 
örtcrt  8anbgeri#t3rat  Dr.  SBege  ba3  in  ber  Ueberförift  be- 
jeic&nete  93er|)äUni8  unb  fommt  babei  jum  Seit  ju  bebenflt^en 
Srgebniffen.  68  foflen  bie  einzelnen  gdüe,  in  benen  biefe  (Sr* 
ftebniffe  ni$t  baltbar  erföeinen,  tut}  befpro$en  »erben. 

I. 

1)  1.  %  a  1 L  $ür  ben  §aU,  ba§  mehrere  t>otffr fjenbe  $>ppo- 
ttjefen  einer  nac&fte&enben  #9potyet  in  eineitttfunbe  o&ne 
weitere  ©emerfung  ba8  $orre$t  einräumen,  foflen  bie  mehreren 
gurüdtretenben  ^t)potbefen  an  ber  ©teile  ber  üortretenben  ju 
gleichem  Siebte  fielen,  2Benn  alfo  t>on  ben  auf  bem  ®runb» 
ftfid  eingetragenen  $9potyefen  ber  (Staubiger  A,  B,  G  unb  D 
bie  beiben  an  erfter  unb  jtoeiter  ©teile  fte&enben  be8  A  unb 
be8  B  ber  an  vierter  ©teile  fie&enben  #ijpot&ef  be3  D  in 
einer  Urtunbe  ba3  93orre$t  einräumen,  bann  foü  jtc&  folgenbe 
(Reihenfolge  ergeben: 


// 


t* 


tt 
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ju     I  D,  bann  A, 
II  D,  bann  B, 
HI  C, 

IV  D,  bann  ju  gleichem  Stecht  A  unb  B. 

Die8  wirb  begrünbet  mit  bem  $intteife  auf  ben  99efd)lu& 
be8  Ä@.  öom  11.  3uK  1900  (D8©9tfpr.  1,  305  ff.).  3n  biefem 
Söeföluffe  wirb  für  ben  umgefe&rten  $atl,  wenn  bei  ©laubiger 
einer  oorffe^enben  $>t)pott)ef  mehreren  nadjfte^enben  4?9P<>* 
tiefen  gletc^jcitig  ba8  93orre$t  einräumt,  angenommen,  \&% 
bie  infolge  ber  2Sorre4>t8einräumung  öortretenben  $t)potyefen 
an  bei  ©teile  ber  jurücftretenben  $9P°tbef  ju  gleidjem  tRecbte 
jie&en,  alfo  au8  bem  SroangSüerfieigerungäerlöfe,  ber  auf  bie 
jurüdtretenbe  »Jtafi  an  ber  ben  na^jiefrenben  JJJojten  bureb  bie 
{Rangänberung  eingeräumten  ©teile  entfällt  ju  gleichem  JHe^te 
anteitömä&ig  ju  beliebigen  ftnb.  3)a8  Äammergerufct  redjt* 
fertigt  bie8  mit  ber  Srnrngung,  e8  »erbe  fo  angefefren,  al8 
feien  bie  uortretenben  Soften  unter  ber  Stummer  ber  jurüd« 
tretenben  $ojt  eingetragen;  |)terau8  ergebe  jid)  t)on  fetbft,  ba§ 
ein  9tangoerl)ältni8  jttnföen  ifonen  ni$t  befielen  f onne.  SB  e  g  e 
glaubt  ba§  ba8  ©leiere  au<$  in  bem  t)ier  ju  befpred>enben 
umgefe&rten  gatle  gelten  muffe,  menn  aud)  ein  anbereä  ©a$- 
Verhältnis  ju  ® runbe  liege ;  benn  n>a8  ben  t>  o  r  tretenben  JRang* 
redeten  re$t  fei,  muffe  ben  }  u  r  ä  &  tretenben  billig  fein.  „(58 
wirb,  um  mit  bem  ftammergeri$t  ju  reben,  fo  angefefcen,  a(8 
ob  bie  oortretenben  $often  an  ©teile  ber  jurücftrctenben  unb 
bie  jurücftretenben  an  ©teile  ber  oortretenben 
eingetragen  toären."  2>a8  &ier  gefperrt  ©ebruette  Ijat  aber 
ba8  ftammergeri$t  nid^t  au8gefproc^en.  68  fann  aud?  ni^t 
für  richtig  erachtet  werben. 

3n>ifd)en  ben  beiben  fällen  beflebt  ein  tt>efentli$er  Unter* 
fftieb.  «Räumt  ber  ©laubiger  A  ben  ©laubigem  G  unb  D  in 
einer  Urtunbe  ba8  $orre$t  ein,  f o  oerfügt  er  über  ben  9tang 
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feiner  ^ppot^et  ju  ©unjien  beS  G  unb  beS  D  iufammen;  er 
wenbet  tynen  alfo,  wenn  man  fcier  Don  einer  3uwen&unß 
fpredjen  barf,  gemeinföaftli$  etwas  ju.  $itx  ergibt  ji$  alfo 
auS  ber  (Srflärung  beS  A  o&ne  weiteres,  ba§  C  unb  D  ben 
(Rang  ber  $9potM  beS  A  für  tyre  ^Qpot^efen  iufammen,  alfo 
für  jebe  ben  gleiten  (Rang,  erhalten  follen.  ®anj  anberS, 
wenn  A  unb  B  in  einer  Urfunbe  bem  D  ben  Vorrang  ein* 
räumen.  $ier  liegen  jwei  Srtlärungen  twr,  eine  Srtlärung 
beS  A,  burd)  bie  er  bem  D  ben  Sorrang  oor  feiner,  beS  A, 
4typotbef  einräumt  unb  eine  ©rflärung  beS  B,  bur$  bie  er 
bem  D  ben  Sorrang  oor  feiner,  beS  B,  ^tjpot^ef  einräumt 
Stimmt  D  bie  @rf(ärungen  beS  A  unb  beS  B,  fei  eS  bur$ 
(Srflärung  in  ber  nämlicfcen  Urfunbe,  fei  eS  bur$  fpätere  ein* 
fjeitlidje  SBillenSertlärung,  an,  fo  liegen  gwei  befonbere  9Bet* 
träge,  einer  jwiföen  A  unb  D  unb  einer  jwifdjen  B  unb  D, 
vor.  Der  Umjtanb,  ba§  bie  SSorred&tSemräumungSerflärungen 
beS  A  unb  beS  B  ober  bafj  bie  beiben  bejei$neten  Serträge 
in  einer  Urfunbe  oertörpert  ftnb,  änbert  baran  nidjtS.  SluS 
ben  Srtlärungen  ber  Kontrahenten  beS  9tangänberungS*>ertragS 
ergibt  ftd)  alfo  in  biefem  ftalle  nichts,  waS  baju  nötigte,  bie 
gleid^eitig  jurücttretenben  ©laubiger  A  unb  B  an  ber  ©teile 
beS  oortretenben  D  ju  gleichem  {Re$t  rangieren  ju  laffen,  im 
©egenfafce  ju  bem  oom  Äammergeritfct  entföiebenen  $alle,  in 
bem  bie  (Märung  beS  jurücftretenben  ©laubiger»  A  nur  fo 
ausgelegt  werben  tann,  ba§  bie  oortretenben  ©laubiger  an  ber 
ifonen  eingeräumten  Stelle  ju  gleichem  Siebte  rangieren.  Sine 
(Srflärung,  bie  fein  töangüertyältniS  ju  B  betrifft,  gibt  A  gar 
ni$t  ab;  jie  Ijätte  übrigens  au$  nur  ©ebeutung,  Wenn  A  fte 
bem  B  gegenüber  abgäbe.  2)a8  gef$tef>t  aber  biet  m$t,  Diel« 
mti)x  rietet  jt$  bie  Srflärung  beS  A  wie  bie  beS  B,  wenn 
fte  au$  gleichzeitig  erfolgen,  nur  an  ben  D.  21  u*  tft  fein 
fonftiger  ©runb  erfufctlicfc,  auS  bem  B,  ber  bo$  bem  A  im 
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Stange  nacbfte&t,  bur<&  ben  Umftanb,  ba§  A  bie  ßrflärung  ju 
©unjfcn  be8  D  gleichzeitig  mit  feiner,  be8  B,  (Erflärung  ju 
©unjhn  be8  D  abgibt  eine  93erbefferung  feine«  ftange«  gegen- 
über bem  A  erhalten  foflte.  Die  bei  #W>ot$ef  be8  B  an« 
foaftenbe  SBefcfcränfung,  ba§  bie  $Qpotbef  be8  A  üor  ibr  ju 
befriebigen  iji,  fallt  alfo  nic^t  weg. 

ÜRan  tonnte  nun  bem  entgegenhalten,  e8  fcanble  jt$  bei 
bem  JRangänberungSoertrag  nid>t  nur  um  eine  Serfügung 
über  ben  (Rang,  ndmlid)  nur  um  bie  Abtretung  be8  Stange« 
ber  oorfie&enben  unb  nunmehr  jurücftretenben  #Wotljef  feitenS 
be8  ©läubiger8  biefer  $t)pott)d  an  ben  ©laubiger  ber  na$* 
fiebenben  unb  nunmehr  üortretenben  ^ppotbef  unb  bie  2ln* 
na&me  biefer  Abtretung  feiten«  be8  ©laubiger«  biefer  leiteten 
^potbet.  SWan  fönnte  trielme&r  mit  2Bege  (<3.  44)  fagen, 
bie  iRangänberung  fei  ni#t8  anbere8,  al8  bie  gegenfeitige  86« 
tretung  be8  töange«,  e8  trete  alfo  au$  ber  ©laubiger  D  ben 
©laubigem  A  unb  B  ben  9tang  feiner  nacbfie&enben  4?Wotyef 
ab,  unb  ba  er  biefe  Abtretung  gleidjjeitig  ju  ©unflen  be8  A 
unb  be8  B  erfläre,  fo  erhielten  bie  #9potyeten  be8  A  unb  bei 
B  ben  (Rang  an  ber  ©teile  be8  D  ju  gleichem  JRe$t  (ent* 
fprecfcenb  bem  oben  für  ben  $aU  ber  gleichzeitigen  (Einräumung 
be8  Sonett«  bur$  A  ju  ©unflen  be8  C  unb  be8  D  ©efagten). 
68  iß  aber  ni$t  ri$tig,  ba§,  tote  SBege  (©.  44)  fagt,  bie 
beiberfeitigen  ötanganfprucbe  au8getaufd)t  unb  gegenseitig  ab« 
getreten  »erben.  35a«  bärfte  fxdp  au«  folgenbem  ergeben.  2>er 
3»ecf  ber  Slenberung  be«  JRangoerbältniffeS  befielt  lebigfi<& 
barin,  einem  nad?fiet)enben  Stecht  ben  Vorrang  t>or  einem  üor* 
jte&enben  einzuräumen,  ni$t  aber  barin,  einem  öorjtebenben 
Ötecbt  einen  föle^teren  (Rang  etnjuräumen.  darauf  beuten  föon 
bie  im  früheren  unb  heutigen  (Recfct  jur  ©ejeic^nung  be«  ^nftitutS 
üblichen  SBejeit&nungen  „$riorität8einräumung",  „Priorität«* 
jefjton",    „Sone^tSeinräumung",  „93orjug8einräumung"  frin. 
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(58  ergibt  fl$  au<$  au«  bei  »emerfung  ber  SWottoe  3,  229: 
„Storuber,  ba§  ba8  ©efefc  ben  ^Beteiligten  überhaupt  Die  SWög* 
licfcteit  getoä&ren  mu§,  einem  eingetragenen  ober  einjutragenben 
Steckte  einen  befferen  SRang  al8  benjenigen,  »elc&er  bemfelben 
na$  §  840  (jefct  §  879)  gebührt,  ju  oerföaffen,  befielt  fein 
3&>eifeL"  2)emgemd&  »erben  benn  aucfc  bei  einem  töang* 
änberung8t>ertrag  im  Sinne  be8  §  880  regelmäßig  nur  jtoei 
©rtldrungen  abgegeben,  ndmlüfc  bie  Srfldrung  be8  (gläubiger« 
ber  jurütftretenben  $ojt,  ba§  er  ber  <Pojt,  bie  oortreten  fod# 
ba8  Sonett  oor  feiner  #9potyet  einräume,  unb  bie  annähme 
biefer  (Srfldrung  bur$  ben  ©laubiger  ber  öortretenben  $ojt. 
(Sin  9tangänberung8oertrag,  bei  bem  au$  ber  ©laubiger  ber 
üortretenben  $oft  erfldrt  fcätte,  er  trete  ben  SRang  feiner  §t)po* 
t&ef  an  bie  jurüdtretenbe  $o{l  ab,  unb  ber  ©laubiger  ber 
jurüd  tretenben  $ofi  biefe  Grf  lärung  angenommen  fcätte,  i{i  mir 
in  meiner  me&r  a(8  je^njä^rißen  Jfitigteit  al8  ©runbbu$ri<&ter 
unb  in  meiner  faß  bret§ig|ä&rigen  $ra$i8  überhaupt  nod)  ni$t 
Dorgetommen.  Unb  ba8  ifi  ganj  ertlärlicfc,  benn  e8  bebarf 
einer  folgen  Abtretung  be8  (Ranges  ber  oortretenben  $t)potyef 
ju  ©unften  ber  jutücftretenben  $typotyet  ni$t.  2Ran  mag 
barüber  {heiten,  ob  im  93©9.  ba8  fog.  SofuSprinjip  gilt  ober 
n\i)t ;  fo  Diel  ifi  bo$  unbejheitbar,  ba§  jebe  #9potyef  ba8  gange 
©runbjiüd  ergreift,  m$t  lebiglic^  an  einer  ffiertparjelle  haftet 
(SWot.  3,  204;  $rot.  3,  98).  SBäre  ba8  ni$t  ber  $all,  bann 
wäre  ba8  93otrü<fen  na^flefcenber  #9pot&efen,  ba8  in  be» 
ftimmten  fallen  jtattfinbet,  j.  85.  im  ftalle  ber  t>ertrag8mä§igen 
älufbebung  einer  oorftefcenben  ^Dpot^ef  unb  ber  ßöfd&ung 
biefer  #9pot&e!  im  ©runbbu*  (§  1183  ©©93.)-  ferner  im 
$afle  be8  SlbtoufS  ber  auflöfenben  SBefrijhmg  ober  be8  Sin* 
trittd  ber  auflöfenben  Sebingung  einer  oorjte&enben  #9potfoef, 
unerfldrti$.  ©<f)on  bie  $atfa$e,  ba§  e8  ftäfle  gibt,  in  benen 
bie  na$jte^enbe  ^t)pott)ef  beim  SöegfaÜ  ber  oorjtefcenben  o&ne 


474  Sncftft, 

tteitered,  b.  \).  of>ne  einen  auf  biefed  Sorrikfen  gerichteten 
9le*t9aft,  oonücft,  beroeift  bo*,  ba§  bie  ^potbef  ni*t  un« 
Derrücfbat  an  ber  2öertpar$elle  haftet.  Sofern  freili*  ba3  (St* 
fefc  beim  Eintreten  getmjfer  @reignijfe,  j.  93.  im  gatle  bei 
9ti*tentfteben8  ober  beä  grlöf*en3  ber  perfonli*en  gorberung, 
bie  Stelle  ni*t  frei  »erben  lä§t  melme&r  ben  Uebergang  bei 
$t}potf?ef  auf  einen  anberen  ©laubiger,  meiftotö  ben  ©gen* 
tümer,  anorbnet,  fann  ein  9ta*rü<fen  nicfct  ftottftnbeit  Da« 
entleibet  aber  ni*t  gegen  bie  f?ier  vertretene  9uffajfung. 
2>enn  man  fönnte  oon  einem  haften  ber  Qwottyt  an  bei 
i\)x  bur*  bie  gefefctt*e  9)angorbnung  jugemtefenen  ©ertpatjefle 
nur  bann  fpre*en,  noenn  fte  bort  au*  im  %atit  be8  grei* 
werben«  einer  Dorge&enben  ©teile  fielen  bliebe.  Dur*  ben 
Stangänberungfoertrag  wirb  alfo  ber  jurätftretenben  $ofl  feiten? 
be8  oortretenben  ©läubigeiä  nichts  jugetoenbet,  toai  bie  jurutf* 
tretenbe  3$ojt  ni*t  f*on  an  ft*  fjätte  (x>ergL  SBitif * ,  „9te*t" 
1904,  625) ;  benn  ber  (Staubiger  A  M  f*on  an  ft*  fraft  feinei 
^)t)pott)ef  ba8  Me*t,  ft*  au8  bem  ganjen  Orunbjlüd  ju  be* 
friebigen,  unb  er  bat  au*  ba8  üie*t,  fi*  t)or  allen  hinter  bem 
D,  bem  er  ba8  93orre*t  einräumt  fteljenben  ©laubigem,  näm< 
ü*  bem  E,  F  unb  G,  ;u  befriebigen.  Ob  D  erflärt,  er  räume 
bem  A  ben  SRang  feiner,  be8  D,  ^ppotyef  ein,  ifl  alfo  ganj 
gleichgültig.  Stimmt  man  bie«  ni*t  an,  bann  mufj  man  atf 
einen  mefentli*en  Seftanbteil  be8  9tongänberung8oertrage8  au* 
biefe  (Srtlärung  be8  D  anfe^en.  ftefclt  fte  —  unb  ba8  iß 
na*  bem  oben  ausgeführten  immer  ober  minbejtenS  regel* 
mäfcig  ber  ftaü  —  bann  märe  ein  9tangänberung8t>ertrag  ni*t 
ju  jianbe  gefommen;  benn  e8  fehlte  ja  bann  an  ber  3u* 
meifung  einer  iRangfMe  für  bie  jurüdtretenbe  #9potfeef  bri 
A,  unb  an  irgenb  einer  ©teile  mu§  fte  bo*  i&ren  iKang  baten 
5)iefe  unhaltbaren  ergebniffe,  bie  niemanb  üerteibigen  wirb, 
ieigen  meine«  (Sra*ten8,  ba§  man  ni*t  an  ber  ©orjMung 
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einer  gegenfeitigen  ftangabtretung  feftyaften  barf.    $ur$  bie 

$orre$t8einräumung  wirb  alfo  ber  jurücfttetenben  $9potye! 

nichts  jugetoenbet,  fonbem  e8  trirb  nur  bie  ©efcbräntung  bet 

üoflen  8u8äbung  be8  9ie$t8  ber  na^ftefcenben  unb  nunmehr 

oortretenben  $oß  infotteit  befeitigt,   al8  biefe  Seföräntung 

bur$  ba8  9te^t  be8  ®läubiger8  ber  tforfiebenben  unb  nunmehr 

jurücfttetenben  $ofi  gegeben  ift   (SGBilifci)  a.  a.  £>.).    9u$ 

ffiege  fc&etnt  biefe  9nß$t  für  richtig  ju  galten;  benn  ob« 

too&l  er  (6.  44)  bie  ftangänberung  a(8  bie  gegenfettige  39Cb- 

tretung  be8  {Range«  bejei<t>net,  fogt  er  (©.  64),  6$ubertb 

(@ä$f9r$.  1,  194),  ber  bie  fflangänberung  aI8  bie  Sin* 

rdumung  be8  9le$t8  auf  SorauSbefriebigung  au8  bem  93er« 

fietgerungSerlöfe  beftmere,  ftefle  ftd^  alfo  auf  bie  gleite  ©runb* 

läge,  toie  er.    T)a§  ber  jurütftretenbe  ©laubiger  A  ttegen 

feiner  ^pot^ef  bie  Sefriebigung  an  ber  ©teile,  an  ber  D  ein* 

getragen  iß,  ju  fu^en  bat,  ifi  alfo  ni$t  bie  golge  &on  barauf 

gerateten  2Biflen8ertlärungen  be8  A  unb  be8  D,  fonbern  bie 

feibffterjiänbli$e  ftolge  be8  9tangfinberung8t>ertrage8  unter  93e* 

täcfft$tigung  ber  $Re^t8fte(lung  be8  A,  ttonacb  ibm  ba8  ganje 

©runbfiüd  haftet,  unb  ber  pojttioen  Sorförift  be8  §  880 

Äbf.  5,  ber  jufolge  bie  im  Stange  jwiföen  bem  jurücftretenben 

unb  bem  uortretenben  Siechte  fte^enben  JRec&te  bur$  bie  SRang* 

änberung  ni$t  berührt  »erben. 

3<t>  glaube,  bamit  bie  Sebenfen,  welche  gegen  bie  frier 

vertretene  SWetnung  geltenb  gemalt  ftnb,  »überlegt  ju  fraben. 

68  fei  jebo$  no$  barauf  fringetmefen,  ba§  bie  bem  D  ben 

Sorrang  gletdjjeitig  einräumenben  ©laubiger  A  unb  B  au$ 

regelmäßig  gar  nid)t  baran  benfen  »erben,  fte  rangierten  nun« 

mebr  an  ber  ©teile  be8  D  ju  gleichem  Sterte.    Sielmefrr 

toerben  fte  regelmäßig  ni$t8  anbete«  annehmen,  al8  baß  fte 

an  ber  ©teile  be8  D  in  ibm  urfprünglicfcen  (Reihenfolge,  alfo 

A  oor  B,  rangieren.  S)a§  e8  au$  ftälle  geben  tann,  in  benen 
LI.  2.  %.  XV.  st 
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ber  ffiifle  be8  A  unb  be8  B  batauf  gerietet  ift,  an  bei  (Stelle 
be*  D  }U  gleüftem  9te*t  }u  rangieren  —  © ege  bittet  ®.  62/63 
ein  fol*e8  »eiftriel  —  ift  felbjtoetftfinbli*.  (£3  bratmt  aber 
für  bie  ftrage,  tt>el*c  Rangänbetung  im  ©runbbu*  einzutragen 
ijt  barauf  an,  we(*en  ©tuen  bie  Stontra^enten  be*  Rang« 
anberungSoertragrt  erft&ren.  Da§  in  ben  g(ei*}eitig  erfolgten 
Qrflarungen  be8  9tücTtritt8  be«  A  unb  be«  B  feintet  D  aber  ni*t 
bet  auf  eine  Slenberung  be«  }toif*en  ifenen  beßelpnben  Stangter* 
ttfltniffe«  geri*tete  SBiOe  be«  A  unb  be«  B  jutn  9(u8bru(f  fommt, 
»urbe  oben  bargulegen  oerf u*t.  993  e  g  e  bemerft  baju  (©.  62), 
ba|  in  bem  furjen  9tanganberung«oermerf  bie  auf  Seibefealtung 
ber  (Reihenfolge  bei  £auptjtetlen  au*  an  bet  infolge  bet  {Rang* 
anbetung  ju  befefcenben  ©teile  gerichtete  2Billen8meinung  ber 
beteiligten  ni*t  jum  %u«brucf  tomme.  5)a«  ijt  aber  au* 
gat  ni*t  erforberli*,  weil  eben  bie  Beibehaltung  ber  SRang« 
folge  ber  $auptfieOen  au*  an  ber  infolge  ber  Stangänberung 
ju  beftyenben  ©teile  traft  ©efe^eS  erfolgt.  Unb  fommt  beim 
in  bem  9tangt>eränberung«t>ermert  bie  2BiQen«meinung  ber  9e* 
teiligten  jum  ÄuSbrucf,  ba§  A  unb  B  nunmehr  an  ber  ©teDe 
be«  D  ju  gleichem  9te*t  flehen  f  ollen  ?  3u*  SB  e  g  e  nimmt  biet 
m*t  an,  benn  er  folgert  ja  biefe  ®let*fieUung  be«  A  unb  be« 
B  barau«,  ba§  e«  fo  angefefeen  mirb,  al«  feien  fte  an  ber 
©teile  be8  D,  alfo  unter  einer  Stummer,  eingetragen  (©.  61). 
S)e8&alb  barf  er  au*  ni*t  jur  S)efämj>fung  ber  entgegen* 
gefegten  Änft*t  oon  ©*ubert&  bamit  operieren,  ba§  in 
bem  9tangt>eränberung«oermerf  ber  auf  ©eltung  ber  Rang* 
folge  ber  $auptfieUen  au*  an  ber  infolge  ber  ftangänberung 
ju  befefrenben  Stelle  gerichtete  ffiiüe  ber  beteiligten  ni*t  jum 
Hu«bru<I  fomme. 

Der  \)\tx  vertretenen  9tajt*t  ift  au*  ba«  SRei*8geri*t  in 
bem  Urteil  SR®.  64  100  ff.  <S8  begränbet  feine  »nft*t  bamit 
ba§  auf  biefe  Seife  ber  bejiefcenbe  We*t8juftanb,  oon 
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bem  anzunehmen  fei,  ba§  et  beim  SMangel  einer  Vereinbarung 
bei  beteiligten  über  feine  Henberung  aufregt  erhalten  werben 
foüe,  b.  \).  bie  urfprüng(i$e  (Reihenfolge  ber  nur  im  33er* 
bältniffe  ju  einem  beßimmten  (Redete  jurücfgetretenen  SRe^te 
untereinanber,  gewahrt  werbe.  (8*  nimmt  an,  ba§ 
au8  biefem  ©runbe  bie  mehreren  jurücfgetretenen  $ijpot&efen 
tyre  SRangfleOung  untereinanber,  wie  fte  oor  bei  Sin* 
tragung  bei  SorredjtSeinrdumungen  bejianben  batte,  bei« 
behalten  unb  bafj  bet  barauf  gerichtete  ffiille  ber  ^Beteiligten, 
wenn  bie  fämtlicben  einzelnen,  o&ne  eine  Vereinbarung  aber 
bie  SUnberung  ber  urfprungli$en  ^Reihenfolge  erflärten  S3or* 
rangSemräumungen  im  @runbbu<$  eingetragen  jtnb,  au$  au8 
bem  ©runbbud)  crftd>t(ic^  ijt 

UebrigenS  fei  nod)  barauf  fcingewiefen,  ba§  in  bem  be- 
fprocfcenen  ftalle  nic^t  nur  ein  ®runbbu$t>ermert  einzutragen 
ift.  68  fcanbelt  ftd)  um  mehrere  jurücftretenbe  Soften,  mithin 
ift  ju  jeber  $oft  ber  (RangänberungSoermerf  einzutragen.  68 
wirb  jtd)  fpäter  bei  ber  99efpre$ung  ber  weiteren  $äfle  zeigen, 
ba§  e8  für  ba8  8tangt>erl>altni8  ber  jurücftretenben  #9potfcefen 
untereinanber  ganz  gleichgültig  ift,  ob  bie  SRangüer&nberungS* 
oermerfe  unter  bem  gleiten  ober  unter  verriebenen  Daten 
eingetragen  werben.  Sludb  bur$  bie  Eintragung  nur  eine  * 
9tangänberung8üermerf8  ju  ben  mehreren  jurücftretenben  Soften 
mit  bem  ©enterten,  ba§  bie  JRangänberung  gleichzeitig  erfolgt  ift, 
tann  ber  ®runbbucbri$ter  nic^t  erreichen,  ba§  bie  mehreren 
Zurüdtretenben  ^^pot^efen  an  ber  ©teile  ber  oortretenben 
^>9pot|>ef  zu  gleichem  SRecfcte  rangieren,  weil  bie8  in  bem  Slang* 
dnberungSoermerf,  ber  ftd)  nur  auf  ba8  3Serfcältni8  be8  A  unb 
be8  B  zu  D  bezieht,  ni$t  zum  9lu8bru<f  tommt. 

5)a8  Ergebnis  ift:  ffloüen  bie  zugleich  jurücftretenben 
©laubiger  für  fi<$  an  ber  ©teile  be8  üortretenben  ©laubiger? 
eine  oon  ber  {Rangfolge  tyrer  £auptftellen  abweid)enbe  Mang* 

31* 


478  fr**«, 

orbnung  t>erbeifübren,  fo  bebarf  e*  baju  eine«  juriföen  $nen  ab« 
}ufd)tte§enben  ftang&nberungtoertraged,  ber  natürüdj  mit  bem 
jfciföen  ifcnen  unb  bem  oortretenben  (gläubiger  ab)uf$tie§enben 
SRangänberungSoertrag  in  betreiben  Utfunbe  tterbunben  werben 
tarnt  Dann  genügt  aber  m<$t  bei  (gintrag  im  ®nmbbu#, 
ba§  bie  mehreren  jutücftretenben  Sterte  glei$jeitig  bem  oot- 
tretenben  ben  Sorrang  eingetdumt  Ijaben,  fonbern  e3  mu§  aud) 
bie  }tt>if$en  ben  juriuftretenben  üereinbarte  Stangänberung  ein- 
getragen  »erben. 

2)  2.  %a  IL  gär  ben  $afl,  ba§  mehrere  üorgefcnbe  $often 
einer  na^flebenben  <pojt  baS  $orre$t  einräumen,  jebo$  nidjt 
gfei$}eitig,  fonbern  junädpft  A  unb,  nadjbem  biefe  JJorredjtö* 
einräumung  eingetragen  ift,  B,  ttrirb  folgenbe  {Reihenfolge  an* 
genommen : 

ju     I  D,  bann  A, 
II  D,  bann  B, 

in  C, 

IV  D,  bann  A,  bann  erft  B. 
Die  {Reihenfolge  ift  ri$tig,  aber  bie  Segrünbung  erf$eint 
m#t  jutreffenb.  2Bege  (©.  68)  oenoertet  fytx  ben  6a| 
„nemo  plus  iuris  transferre  potest  quam  ipse  habet"  unb 
fagt,  ba  infolge  ber  erften  MdtrittSerflarung  an  IV.  ©teile  A 
bireft  hinter  D  getreten  fei  unb  bort  feine  Sefriebigung  fu$en 
fönne  für  ben  %aU,  ba§  na<$  irgenb  meldet  Sefriebigung  ober 
na$  SBegfaD  oon  D  no$  ein  SJerjteigerungSerlb«  übrig  bleibe, 
fo  babe  D  ni$t  me&r  ba8  9te<f)t,  über  ben  t)on  A  föon  be* 
festen  <JMafc  in  beliebiger  SBeife  ju  oerfügen.  Aber  D  verfügt 
bei  bem  9tang&nberung8oertrag  über  (einen  $Iafc  ju  (Straften 
be8  A  ober  be8  B,  wie  föon  oben  bei  9efpre$ung  brt 
1.  StoBeS  barjulegen  oerfugt  nmrbe.  Der  ®runb,  tütifyxlb 
bei  ber  jmetten  SRangänberung  B  an  ber  IV.  ©teile  hinter  A 
tritt,  beruht  üielme^r  auf  ber  Borförift  be8  §  880  «bf.  5. 
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Durdj)  bie  $orre$tteinräumung  be8  A  ju  ©unjten  be8  D 
mürbe  B  0I8  3toif<$*ngtäubiger  nid)t  berührt.  9üfo  mürbe 
aud?  an  feinem  93erbältniffe  ju  A  nichts  gefinbert  B  et» 
langte  bind?  bie  $orre$t8einräumung  feinen  Sttad^teil ,  aber 
au$  feinen  Vorteil,  alfo  au$  ni$t  ba8  9le<&t,  t)or  A  befriebigt 
ju  werben.  (Sr  mufjte  ftdj  no$  immer  ben  Setrag  ber  $9potyef 
be8  A  oor  feiner  $9potbef  gefallen  lajfen;  ba§  biefen  Setrag 
infolge  be8  9langänberung8t>ertrage*  jftriföen  A  unb  D  jejjt 
ber  lefctere  einsieht  berührt  ibn  niefct.  3)enn  toenn  A  unb  D 
ben  9tangänberung8t>ertrag  nrieber  aufgeben  ober  wenn  bie 
$oft  be8  D  gelbfcfct  nrirb,  mu§  B  bie  Sefriebigung  be8  A 
wegen  beffen  $9t>otbef  tmeber  oor  feiner  Sefriebigung  bulben. 
3>afj  A,  folange  ba8  $e$t  be8  D  befielt,  erft  an  IV.  ©teile, 
alfo  binter  B,  rangiert,  i{t  (ebiglidb  bie  golge  baoon,  ba§  ba8 
9le<$t  be8  B  burd>  bie  93orre#t8einrfiumung  be8  A  ju  Ounflen 
be8  D  ni$t  beeinträchtigt  mirb  (ffiiltf*  a.  a.  D.).  9ta 
bem  burdj  bie  erfie  93orre<bt8einräumung  nic^t  gednberten  53er* 
|>ältniffe  be8  B  $um  A  änbert  ji$  aber  au<&  nichts  baburefc, 
ba§  B  bem  D  ba8  Sorredjt  einräumt;  benn  biefe  $orre$t8* 
einräumung  fpielt  nur  jtoiföen  B  unb  D,  tann  au$  nur  ifcr 
gegenfeitigeS  9tangöertyältni8  änbern.  SBege  (©.  69)  fte&t 
ben  A  bei  ber  jweiten  93orre<bt8einräumung  be8  B  ju  Ounften 
be«  D  al8  3toriföengläubiger  im  (Sinne  be8  §  880  »bf.  5 
93©33.  an.  3>a8  fdjeint  ni$t  richtig;  benn  A  fleht  nad?  ber 
erjien  S3orre$t8einräumung,  nad?  melier  bie  Reihenfolge  „ju 
I  D,  bann  A,  ju  II  B,  ju  III  C,  ju  IV  D,  bann  A"  ft* 
ergibt  ni$t  jwtfc^cn  B  unb  D;  er  fiefct  bem  D  unter  allen 
Untfiänben  na$,  er  rangiert  alfo  enttoeber  an  L  ©teile  t)intcr 
D  unb  bann  allein  an  IV.  ©teile,  wenn  nämü$  bie  $9potbef  I 
größer  ifi  al8  bie  fyypottyt  IV,  ober  nur  an  IV.  ©teile  hinter 
D,  Kenn  bie  $9P*tyet  IV  grbfcer  ift  a(8  bie  Sfrwotytt  I, 
3toif$tngläubiger  jttiföen  B  unb  D  ifi  er  nidpt. 
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3)  3.  %a\l  gür  ben  gaü,  bafj  bie  Reihenfolge  ber  Sin* 
tragung  ber  5Borre#t8emräumungen  ber  mehreren  jurücftreten» 
ben  ©laubiger  bie  umgefefcrte  ift  wie  bie  {Reihenfolge  tym 
$X)pot\)tttx\,  wenn  alfo  junä^fi  B  bem  D  ben  Sorrang  ein* 
räumt  unb  na$  (Eintragung  biefer  fflangänberung  A  bem  D 
ben  93orrang  einräumt  foll  bie  {Reihenfolge 
ju     I  D,  bann  A, 

II  D,  bann  B, 

HI  C, 

IV  D,  bann  B,  bann  erft  A, 
entfielen.  2>ie8  wirb  au8  bem  JRe#t8grunbfaft  „nemo  plus 
iuris  transferre  potest  quam  ipse  habet11  abgeleitet.  2)arau3 
folge,  bafj  B,  ber  jufolge  ber  erften  SorrangSeinräumung  btreß 
hinter  D  getreten  fei,  bort  au$  na$  ber  {Weiten  SorrangS* 
einräumung  fielen  bleibe  unb  ba§  A  ftd?  mit  bem  no$  übrigen 
legten  $lafce  begnügen  muffe.  2fo$  \)itx  tann  au8  ben  bei 
©eforecfcung  be8  erften  $atle8  erwähnten  ©rimben  t>on  ber 
Uebertragung  eine8«  SRecfetS  fetten«  be8  D  an  ben  A  bei  ber 
{Weiten  93orre$t8einräumung  ni$t  bie  Siebe  fein,  ebenfowenig 
bat>on,  ba§  bei  ber  erften  93orre$t3einräumung  etwas  oon  bem 
{Redete  be8  D  auf  ben  B  übertragen  worben  ober  übergegangen 
fei.  D  t>at  nidjt  etwa  eine  fefte  ©teile,  nämlidj  bie  ©teile 
unmittelbar  hinter  fiefc  bei  IV,  bei  ber  erften  $orre$töein* 
räumung  auf  B  übertragen,  au$  ifi  biefe  Stelle  nüfct  etwa 
ofme  Uebertragung  auf  B  übergegangen.  $>a8  2$er&ältni8  be8 
B  ju  A  ift  bur#  bie  33orre$t3einräumung  be8  B  an  D  m$t 
geänbert,  Weber  oerbeffert  nod)  oerf$le$tert  »erben.  &ur$ 
biefe  93orre<fct8einräumung  ift  mithin  baran,  ba§  B  bie  $9potyet 
be8  A  oor  feiner  eigenen  $9t>oty*(  befriebigen  laffen  mufc, 
m$t8  geänbert  werben,  inwiefern  nun  in  bem  SRangoerfeält* 
niffe  be8  A  ju  B  eine  9lenberung  eintreten  foOte  babur$,  ba§ 
nun  au$  A  bem  D  ben  Vorrang  einräumt  ift  ni$t  einjufe^en. 
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B  bätte  ja  bann  au8  ber  Zatfa$e,  baj}  A  bem  D  ben  Bor- 
rang  einräumt  einen  Statteil,  für  ben  tf  an  jebem  ©runbe 
feblt. 

3)a8  Ergebnis  iß :  Räumen  mehrere  ooreingetragene  ©lau- 
biger einem  na<bftebenben  ©laubiger  nadj  unb  nacb  ba8  2Jor- 
redt>t  ein,  fo  rangieren  bie  jurücftretenben  ©laubiger  an  ber 
©teile  be3  oortretenben  in  bem  SRangoerbältniffe  tyrer  ^9po- 
tiefen,  ganj  gleichgültig,  in  welker  {Reihenfolge  ibre  Srflä* 
rungen  beim  ©runbbucbamt  eingereiht  »erben. 

©eben  anfrage  auf  Eintragung  oon  fflangänberungen  in 
ben  gfiüen  2  unb  3,  alfo  ein  ftangänberungtoertrag,  bureb 
ben  A  bem  D,  unb  ein  SRangänberungSoertrag,  bur<b  ben 
B  bem  D  ba8  Sonett  einräumt  gu  oerfötebenen  3*ü*n 
ein,  fo  fommt  auf  bie  3eitfolge  ber  Eintragungen  nichts  an. 
2B  e  g  e  (©.  79)  bält  bie  Eintragung  ber  ju  oerfcbiebenen  3*iten 
eingegangenen  IRangänberungSoerträge  unter  oerfdjiebenen  S)aten 
in  jebem  ftaüt  für  erforberltcb.  $)a8  ifi  aber  nur  ri$tig, 
trenn  bur<b  bie  mehreren  IRangänberungSoerträge  baSfelbe  (Retbt 
betroffen  wirb,  alfo  j.  33.,  toenn  junädpfi  ein  9iangänberung8« 
vertrag  be8  A  ju  ©unften  be8  D  unb  bann  ein  fo($er  ju 
©unflen  be8  C  eingereiht  toirb.  SBenn  aber,  toie  in  ben  unter 
2  unb  3  bebanbelten  ftäüen,  jeber  3Sorre<bt8einräumung8oertrag 
ein  anbere8  9ie$t  betrifft,  nämli<b  ber  eine  ba8  be8  A,  ber 
anbere  ba8  be8  B,  bann  fommt  auf  bie  3^tf^lge  ber  Ein« 
tragungen  m$t9  an,  ba  jebe  Eintragung  ein  anbereS  (Rang* 
t>erbältni8,  bie  eine  bog  oon  A  ju  D,  bie  anbere  ba8  Oon  B 
ju  D,  betrifft,  beibe  ft$  aber  ni$t  auf  ba8  SRangoerbältniS 
jttiföen  A  unb  B  bejieben. 

IL 

fbiityx  ftnb  nur  bie  ftäfle  be8  3urü(ftreten8  mehrerer  t)or- 
fte^enben  ^ppotbefen  hinter  eine  nacbßebenbe  befpro^en  toorben. 
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Die  umgefefcrten  %&üt  be8  Würftritt«  einet  ttorftefeenben  ^ppo* 
tftef  binter  mehrere  natfcjh&enbe  bebfirfen  nur  einer  förderen 
Erörterung. 

1)  Der  erjte,  Don  ©  e  g  e  bebanbelte  gafl,  wenn  eine  twr* 
flefcenbe  ^potbef  gletcfcjeitig  hinter  mehrere  na$ftebenbe  ju« 
rütftritt,  mürbe  bereits  oben  unter  I,  1  befprodpen.  Dort 
mar  nur  ba&on  bie  Siebe,  ba§  bie  $orre$t8einräumung  in 
einer  Urfunbe  au8gefpro<6en  ift.  2>a8  ©leicfce  wirb  gelten 
muffen,  wenn  bie  in  öerföiebenen  Urfunben  enthaltenen  <Bor* 
recfctSeinräumungen  gleidjjeitig  bem  ©runbbudjjamt  jur  Ein- 
tragung eingereiht  werben ;  benn  bie  Eintragung  ift  gut  bing* 
li$en  ffiirffamfeit  ber  SRangänberung  erforberltdj,  unb  bei 
gleichzeitiger  Einreibung  ber  Ertlärungen  liegt  eine  gleichzeitige 
Erflärung  ju  ©unfien  ber  Dortretenben  ©laubiger  gegenüber 
bem  ©runbbwfiamt  t>or,  bie  ebenfo  auszulegen  ift,  al8  wenn 
fte  ber  jurücftretenbe  in  berfelben  Urfunbe  abgegeben  Jjätte. 

2)  Slud?  ber  {weite  oon  ffiege  (©.  56/57)  bebanbelte 
%aü,  wenn  ber  Dorpe^enbe  ©laubiger  A  junäcbfl  bem  G  unb 
crfl  fpätet  na*  Eintragung  biefer  (Rangänberung  auefc  bem  D 
ben  SBorrang  einräumt  iß  ri$tig  entföteben;  ba8  Siangver* 
fcältniS  ift  bann 

ju     I  C,  bann  D,  bann  A, 

n  b, 

III  C,  bann  D,  bann  A, 

IV  D,  bann  A. 

$ier  greift  aderbingS  ber  ©ajj,  „nemo  plus  iuris  trans- 
ferro  potest  quam  ipse  habet"  infofem  ein,  al8  A  bur<& 
bie  {Weite  93orrec&t8einräumung  an  D  biefem  ni&t  $orre$te 
einräumen  fann,  bie  er  bem  C  bereits  übertragen  bat.  3>nn 
bier  banbelt  e8  fl$  wirflid?  um  eine  9ie$t8ubertragung  be8 
A  an  C,  wie  oben  unter  1  ausgeführt  ift 

3)  3"  bem  3.  gafle,  wenn  nämli$  A  bem  an  iepter 
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©teile  flefcenben  ©laubiger  D  jucrfi  ba8  Sonett  eingeräumt 
fcat  unb  erft  na*  (Eintragung  biefer  S3orre$t8etnräumuug  bem 
oor  bem  D  flefcenben  ©laubiger  C  ba8  35oncd)t  einräumt, 
foQ  bie  (Reihenfolge  fein: 

bei     I  D,  bann  C,  bann  A, 
H  B, 

ED  C,  bann  A, 
IV  D,  bann  C,  bann  A. 

»n  I.  unb  IV.  ©teile  foü  juerft  D  unb  bann  erft  G 
rangieren,  C  ift  binter  D  getreten,  obmofcl  er  in  ber  #aupt* 
fpalte  t>or  tym  fie&t. 

Sei  ber  Dorfiefcenben  formet  ift  e3  nun  junäc^fl  nicbt 
flor,  meSfcalb  bei  IV  nodp  einmal  C  hinter  D  aufgeführt  ift. 
(Sntoeber  fommt  C  föon  an  erfter  ©teile  jur  üoflen  ©e* 
friebigung,  menn  nämii$  bie  $Wofyd  be8  A  minbefien«  fo 
gro§  iß  a!8  bie  ^potbefen  be8  C  unb  be8  D  jufammen, 
unb  ber  ®rlö3  in  ber  3ttang8t>erfieigerung  minbeften«  fo  gro§ 
iß  mie  bie  §Wotytt  be8  A.  Äommt  C  aber  an  L  ©teile 
ni$t  jur  Sefriebigung  ober  nic^t  jur  öoüen  Sefriebigung,  fo 
erhält  er  ben  gefamten  übrigen  (SrlöS  bi8  jur  Detfung  feiner 
typofytt  an  KL  ©teile.  9tei$t  ber  für  bie  ©teile  in  uer* 
bleibenbe  Seil  Ui  (Srl5fe8  jur  Detfung  ber  $9potl?ef  be8  C 
au8,  bann  tommt  C  überhaupt  nid^t  meiter  in  9etra$t,  unb 
ben  JRefl  be8  (SrldfeS  erhält  D,  fofern  er  ni*t  föon  an  I.  ©teüe 
ooüe  SBefriebigung  erhalten  fiat,  unb  ben  banacf)  noc^  t>er- 
bleibenben  JRefi  erhält  A.  Steigt  aber  ber  an  ©teile  III  oer* 
bleibenbe  Seil  be8  (SrlöfeS  jur  2>e(fung  ber  #9t>ot&ef  bei  C 
nidjt  au8,  bann  fann  D  ni$t  toeitet  in  ftrage  fommen,  für 
tyn  ift  bann  feine  2Waffe  me&r  ba.  Der  ftafl,  bafj  C  an 
IV.  ©teüe  hinter  D  rangiert,  tann  ftierna$  meines  @ra$ten8 
ni$t  praftifö  »erben.  Aber  au$  tfeeorettf#  ift  bie  (Sntföeibung 
unri$tig.    C  &atte  na$  ber  urfprängli^en  (Rangfolge  nur  bie 
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»eftiebigung  be8  A  unb  be8  B  t>ot  jt$  ju  bulben.    S)ut$ 
bie  93otte$t8eintdumung  be8  A  ju  ©unffen  be8  D  wutbe  et 
gar  ni$t  berührt,  et  brauet  au$  nunmehr  an  I.  ©teile  nidjt 
me&t  t>ot  ftd)  ju  bulben  al8  ben  ©etrag  bet  ^^ot^ef  be8  A, 
bet  jefct  bei  Setteilung  be8  3ti)ang8t)etfleigetung3etl5fe8  bem  D 
in  $fyt  feinet  $9J>ot&et  iufdUt,  in  $ö&e  be8  Ueberföuffe* 
übet  bie  $9potyet  be8  D  aber  natürlich  bem  A  ttetbleibt    2)ut4 
bie  nunmehr  folgenbe  SBotte#t8eintdumung  be8  A  ju  ©unjhn 
be8  C  wirb  an  biefem  9te$t8üet&dltniffe  ni$t8  weitet  ge&nbett, 
atö  ba§  A  ba8  9te$t  üerliert,  \>ox  bet  Sefriebigung  beS  G  au8 
bem  3n>ang8t)etfteigetung9etl5fe  au8  biefem  itgenb  etwa8  ju 
begießen.    3m  35etl)dltnijfe  jwiföen  C  unb  D  wirb  butcb  bie 
jweite  93otte<$t8eintdumung  nichts  gednbett.   SB  e  g  e  fagt,  bat 
t)on  tym  gefunbene  Stgebni8,  ba§  ndmlicb  C  an  I.  unb  IV. 
©teile  hinter  D  getreten  fei,  werbe  oom  jtammetgeti$t  in  ber 
(Sntföetbung  DS®.  1,  306  unb  von  ©ütfce,  ©.  835,  au8- 
btücflid)  gebilligt    2)te8  ijt  jebocfc  nur  füt  bie  ©teile  I  rk&tig, 
ni$t  für  bie  Stelle  IV,    S)a8  ftammergeti$t  fagt: 
„9lnbet8  üet&dlt  e8  fi$,  wenn  jundcWt  einet  $ofl  bet  Sot» 
rang  eingetäumt  ifi,  unb  bann  etft  für  eine  (Weite  bet  Vor- 
rang eingetragen  wetben  foO.    3n  biefem  ftafle  uetmag  bie 
leitete  bie  eingeräumte  ©teile  etjl  na<&  bet  etfhten 
geltenb  ju  ma$en,  ba  bet  ©laubiger  bet  guräcTtretenben 
$oß  bereits  burd)  bie  erfle  93ortang8eintäumung  beföränft 
ifl  unb  ntd^t  me&r  {Rechte  übertragen  fann,  al8  et  felbft  fcat" 
938 ege  föeint  bie  biet  gefperrt  gebnutten  Statte  nid?t 
genügenb  beamtet  ju  fcaben.    9tut  an  bet  bem  C  buttfr  bie 
iweite  93ottec&t8etntdumung  Don  A  eingetäumten  ©teDe  mu§ 
G  bem  D  nachgeben,  weil  A  übet  biefe  ©teile  föon  burtb 
bie  erfle  SBottec&tSeintäumung  ju  ©unflen  be8  D  oerfügt  fcatte. 
S>a§  ba8  ftammergeri$t  unter  biefer  ©teile  aber  nut  bie  ©teile 
I  in  unfetem  Seifpiel  üerftelpt,  etgibt  jtd)  au8  ben  unmittelbar 
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aorauSgefcenben  ©äfcen.  Denn  in  biefen  ©äjjen  ift  gefügt: 
JZBenn  ba8  9tongüerl>ältni8  berart  befümmt  tjt,  ba§  eine 
$oß  Eintet  mehrere  Soften  jurüdtreten  fofl,  fo  ermatten  biefe 
meieren  Sofien  ben  {Rang  ber  jurücftretenben  $ofi,  in  $5&e 

betfelben  »erben  fte  bei  ber  SttöngSoerfteigerung  au8   ten 

äaufgelbern  befriebigt.    ©8  nrirb  fo  angefefcen,  a(8  feien  fte 

unter  ber  Stummer   ber  jurücftretenben  $oß  ein* 

getragen.    2)arau8  ergibt  fi<&  aber  oon  felbfl,  ba§  jttriföen 

i&nen  ein  9tongt>er&ältni8  nic^t  obwalten  tann,  fte  oielmelpr 

bei  Unjulängli^feit  be8  auf  bie  ©teile  entfaUenben  ®rlöfe8 

anteilmäßig  ju  befriebigen,  alfo  glei^berec^tigt  ftnb."    Unter 

ber  eingeräumten  ©teile  oerjie&t  alfo  ba8  jtammergeri$t  bie 

©teile,  an  ber  bie  jurücftretenbe  $oft  eingetragen  ifL   ®  u  t  \)  e 

®»D.  ©.  835  fagt: 

„3ft  beiben  $9t>otyefen  ber  SBorrang  gleid^citig  eingeräumt 

fo  fielen  fte  ju  gleiten  9ie$ten,  anberenfa08  entföeibet  für 

i l> r c  Berechtigung  gegenüber  ber  jurücftreten- 

ben  $oji  bie  3^f°l0e  &et  33orrang8emräumung  (ft®. 

a.  a.  D.,  ß®.  S)re8ben  3®fö®.  h  264,  ba8  im  3»eifel 

aber  Beibehaltung  ber  bisher  jwiftben  ben  beiben  $9po* 

tiefen  öor&anben  gemefenen  SRangoerföieben&eit  annimmt)." 

®ütfce  forufct  alfo  im  erften  #albfafee  oon  bem  Stange 

t>erfoältni8  ber  beiben  oortretenben  #wotbefen  untereinanber 

im  §alle  gleicbjettiger  5Borre#t8einräumung  unb  räumt  beiben 

ben  gleiten  fflang  ein.   5>a8  betrifft  nidbt  unferen  gafl,  fonbem 

ben  ftall  unter  II,  1  oben,  für  ben  au$  338  e  g  e  (©.55)  an* 

nimmt  ba§  C  unb  D  nur  an  ber  ©teile  I  ju  gleiten  9ie$ten 

fielen,  im  übrigen  aber  ifcr  bisheriges  9tongüer&ältm8  behalten. 

3n  bem  feiten  ^albfa^e  fim$t  ©ütl>e  aber  für  ben  $aU 

nt#t  gleitfcjeitiger  Einräumung  be8  $orre$t8  nur  öon  bem 

(Rangoer&ältniS  ber  oortretenben  Soften  gegenüber  ber  jurücf- 

tretenben  $ofi,  m$t  oon  bem  Serbältniffe  ber  oortretenben 
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Sofien  untereinanber.  fflenn  bann  © üt^e  in  bem  Sin« 
geflammerten  bie  Slnna^me  be8  Sanbgeri$t8  2)re8ben  mit  bem 
Sorte  „aber"  atö  ton  bem  Sorfiergefagten  teümeife  abu>ei$enb 
tlinftellt,  fo  ifi  ba8  nic&t  tterftfinblty ;  benn  ba8  8®.  3>re8ben 
be^anbelt  in  bei  angeführten  (Sntföeibung  gar  mgt  ben  oon 
©fit$e  befpro$enen  unb  fcier  erörterten  $afl,  fonbern  ben  %oä 
be«  ßurüdtretenS  mehrerer  üorgelpenber  Stellte  hinter  ein  naty 
fie^enbeg,  unb  ftefct  bei  ber  Qntföeibung  biefeS  gafle«  auf  bem 
fcter  vertretenen  ©tanbpunft 

$a8  Ergebnis  ju  biefem  golle  ifl  alfo: 
(Räumt  ein  ttorjiefienber  ©laubiger  mehreren  na^fte^enben 
na$einanber  unb  jtt>ar  in  einer  ber  (Rangfolge  ber  na$* 
fte^enben  ©laubiger  umgete&rten  3(itfo(ge  ben  Borrang  ein, 
fo  rangieren  bie  oortretenben  ©laubiger  jtoar  an  ber  ©teile, 
an  ber  ber  3urücftretenbe  eingetragen  ift,  in  ber  Reihenfolge 
ber  $orre$t8einr&umungen,  im  übrigen  aber  rangieren  fle 
nad)  ifirer  urfj>rimgü#en  (Rangfolge. 
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Verlag  tob  J.  C.  B.  MOHR,  (Paul  Siebeck)  In  Tübingen. 

Soeben  erschien: 

Dr.  Friedrich.  Stein, 

Professor  in  Halle: 

Zur  Justizreform 

Vorträge,  gehalten  in  der  Kölner  Vereinigung 
für  rechts-  und  staatswissenschaftliche 

Portbildung. 

=—  8.   1907.   M.  2.-.  ===== 

Diese  Vorträge  JLur  Justiz  reform"  hat  Herr  Professor  Dr.  Fr.  Stein 
in  Köln  im  Anschluss  an  das  Buch  des  Frankfurter  Oberbürgermeisters 
Dr.  Franz  Adtekes:  „Grundlinien  durchgreifender  Justizreform"  gehalten 
g^gen  dessen  Inhalt  Herr  Professor  Stein  sich  wendet 

In  Kürze  erscheinen: 

Dr.  MAX  VON  SCHRAUT,  weil.  Wirklicher  Geheimer  Rat, 
Die  persönliche  Freiheit  in  der  modernen  Volkswirt- 
schaft Mit  einem  Vorwort  von  Staatsrat  Professor  Dr. 
R  Laband.    M.  2.50. 

Der  verstorbene  Unterstaatssekretär  von  Schraut  ist  hauptsächlich 
in  den  80er  Jahren  (als  Vortr.  Rat  im  Reichsschatzamt)  verschiedentlich  als 
nationalökonomischer  Schriftsteller  hervorgetreten.  Beachtung  fanden 
bei  den  Vertretern  der  nationalökonomiscnen  Wissenschaft  besonders 
die  Gedanken  seiner  Schrift:  „Ueber  die  Zukunft  des  Geldwesens"^  die 
1892  unter  dem  Pseudonym  M.  Sewen  erschien.  In  einer  nachgelassenen 
Schrift  fasst  er  seine  Anschauungen  nochmals  zu  einem  umfassenden 
Bekenntnis  von  hohem  persönlichem  Reiz  zusammen.  Derselbe  Idealis- 
mus, durch  den  Schraut  sich  neben  einem  arbeitsreichen  Leben  im  Dienst 
der  Oesamtheit  stets  die  Freude  an  literarischer  Produktion  bewahrt  hat, 
spricht  aus  diesen  Seiten :  in  allen  Fragen,  die  im  volkswirtschaftlichen 
Leben  der  Lösung  harren,  kommt  es  in  letzter  Linie  auf  die  Forde- 
rungen der  Gerechtigkeit  und  auf  die  Respektierung  der  persönlichen 
Freiheit  des  einzelnen  an. 

MARIANNE  WEBER,  Ehefrau  und  Mutter  in  der 
Rechtsentwicklung.    Eine  Einführung. 

.  Ehefrau  und  Mutter  in  der  RechtsentwickLing  stellt  die  Entwicklung 
der  Geschlechtsbeziehungen  und  des  Eherechts  im  Zusammenhang  mit 
der  wirtschaftlichen  und  geistigen  Kulturentwicklung  der  verschiedenen 
Völker  und  Epochen  dar,  in  einer  Form,  die  sich  so  weit  von  der 
juristischen  Terminologie  loslöst,  dass  der  gebildete  Leser  auch  die  rein 
juristischen  Partien  verstehen  Tcann.  Denn  im  Mittelpunkt  steht  durch- 
weg die  Frage,  welche  praktische  Bedeutung  für  die  faktische  Stellung 
der  Frau  die  jeweils  geltenden  Rechtsregeln  haben  müssten  und  haben. 
Das  Buch  beginnt  mit  der  Analyse  primitiver  Eheformen  bei  den 
Naturrechtsvölkern,  zum  Zweck  der  Entscheidung  der  alten  Streitfrage 
über  Entstehungsgrund  und  Sinn  der  „legitimen"  Ehe,  schildert  die 
antike,  die  mittelalterliche  und  die  neuere  Entwicklung  des  Eherechts, 
um  dann  eingehender  die  innere  Struktur  des  modernen  deutschen  Ehe- 
rechts zu  analysieren,  und  vom  Interessenstandpunkt  der  modernen  Frau 
aus  zu  kritisieren  und  sich  schliesslich  mit  der  modernen,  das  Prinzip 
der  Ehe  als  Rechtsverhältnis  selbst  angreifenden  Kritik  auseinander- 
zusetzen. 
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Verlag  von  ftastar  Flacker   in   Jena. 

Die  litBleptuj  ber  ttedjtegefdjafie. 

Jugleirfl  ein  Bfctfrag  $wr  Uterus«  rotf»  ®aff*agt 

Son 

Dr.  €rttft  ®ani. 

orb.  ißrofeffor  ber  Siedete  unb  Cberlanbeggericijtgrat  $u  3ena. 

3roeitc,  auf  (Sranfr  fag  gfifl»  tidllig  umgearbeitete  Anflöge. 

«ßreig:  6  2JtarJ. 

%ug  bem  gfortnort  bonflernburgg  .bürgerlichem  3iedE|t"  83b.  1,  britte  ftuff.  iwi 

$n  (gridj  $ana,  „$ie  Sluglegung  ber  ffiedjtggef  crj.äfte",  t>erf9tpf£t 
fidj  in  feltener  SBeije  ber  iuriftifdje  bon  sens.  SSBeit  entfernt  bon  utoptieijen  $e«; 
ftrebungen  hat  biefe  Arbeit  überalt  ben  3ufa*nmenfjang  ber  gefefcliefien  ^orkfcm».: 
mit  bem  Seoen  $u  magren  gewußt,  um  bag  Qitl  W  erreichen,  bie  tx> trtf eft aftlttijjraJ 
Smecfe,  meiere  bie  9Jcenjrf)en  berfolgen,  bon  SRedjtg  megen  ju  frfjüfcen.  Bo  wirb  pi 
ba$u  beitragen,  eine  föetf)tfpred)ung  $u  erzielen,  meldte  Den  3ntereffen  beä  bentfdjea! 
93olfg  unb  feinem  SRedjtggefü*}!  entfpridjt.  i 

^Beiträge  gur  (Erläuterung  be3  beutfdfren  SRedjtg,  5t.  galjrg.,  ^>eft  3: 

2)ie  $tt>eite  Auflage  be§  93udjeg,  meldje  bie  9ted)tgentmicflung  feit  ber  9eUad 
beg  $©93.  umfaffenb  berücffidjtigt  unb  ftd)  barum  mit  SRerfjt  tro&  unberänbraa 
©runblage  alg  ein  neueg  SBerC  begcidjnet,  ift  bem  (Stubium,  ingbefonbere  beg  ^vattittr^ 
brinaenb  *u  empfehlen.    (£g  bietet  eine  tfülle  öon  2lnreaungen  auf  einem  bebtet« 

mit  bem  ftdj  bie  föedjtganroenbung  tagtäglich  %u  befdjäfttgen  Ijat.  j 

i 

$eutfd)e  3uriften§eitung,  sJlx.  5,  XII.  3aE)rg.:  j 

.  .  .  $ana  ift  ein  entjdjiebener  SSerfecrjter  ber  fog.  (Srflftrunggt&eBUi 
im  ®egenfq£  jum  5Billengbogma,  bog  auf  bie  (Erforfdjung  beg  inneren  SBilleit?  Sc| 
beteiligten  ba^  entfd)eibenbe  ©ettririjt  legt.  SCfcit  boQem  SRedjjt!  .  .  .  3dj  mödj»  ^ 
Sdjrift  alg  eine  für  bie  $ra£ig  äußer ft  mertbolle  bezeichnen  unb  münfä(J 
bag  bie  Anleitung,  bie  ber  s-8erf.  Ijier  für  bie  m  idj  tigfte  £ätißfeit  beg  3;t>*? 
rid)terg,  bie  auglegenbe,  gibt  unb  an  zaljlreidjen  trefflief)  geroätjlten  ©etipiOT 
erläutert,  überall  gcbütjrenbe  SBerücrftcrjtigung  finbet.  \ 

leipziger  geitung  bom  22.  ffanuar  1907  Wx.  18: 

.  .  .  $a£  SBerf  bon  5)anj  mürbe  fcfjon  in  feiner  erften  Auflage  mit  biel 
fall  aufgenommen,   je#t  l)at  er  feine  Darlegungen  mit  bem  93093.  in  (Jintlang 
brad)t  unb  er  mar  babei  in  ber  glücflicfjen  £age,  bag  ©efefc  faft  burcrjroeg  lebi 
§ur  öeftätigung  jeiner  21ugjül)rungen  anstehen  §u  tonnen. 

Dr.  ^.  ^1.  ©euffertg  glätter  für  ^ecrjt^anrpenbuwg  9?r.  5,  72.  ffafog« : 

S)ie  erfte  Auflage  biejeg  iföerfeg,  ba$  bei  3:f)eoreti!ern  unb  ^rattitern  & 
r)ol)e  Mncrfennung  fanb,  roar  511  einer  geit  erfcrjienen,  alg  bog  93©sö.    crfi  tth 
Monate  publiziert  mar.    Die  zweite  Auflage   [teilt  fic^  in  5(nbetracr)t    bc^  $i 
mältigenben  umfangreichen  Stoffeg  im  ©runbe  alg  eine  bolle  9?eubcarbeirunö 
.  .  .  $)ag  gan3e  ^t'cvt  ift  burdjme^t  unb  getragen  bon  einem  prattifdjen  ßcläntt 
Sinn,  ber  bie  iöebürfniffe  beg  üebeug  boil  ju  mürbigen  berftel^t,  t>om  ^.nfana  I 
j$um  Srfjlufie  anregenb  unb  förbernb.    Wtan  möcfjte  bag  93uc^  bei  feinem  „gtüüra 
miffen. 
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